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序　論
（ 1）　はじめに
　刑法238条は、「窃盗が、財物を得てこれを取り返されることを防ぎ、逮
捕を免れ、又は罪跡を隠滅するために、暴行又は脅迫をしたときは、強盗
として論ずる。」と規定する。もっとも窃盗を犯した者が、同条所定の目
的で暴行・脅迫を行いさえすれば、常にこの事後強盗罪が成立するわけで
はない。事後強盗罪が成立するためには、条文では明示されていない 2つ
の要件を充足する必要がある。
　第 1は、暴行・脅迫が一定程度強力なものでなければならないというこ
とである。条文上は「暴行又は脅迫」とのみ規定されているが、この暴
行・脅迫は、強盗罪（236条）に要求されるものと同じ、又は、これに準
じる程度であることが必要である。第 2 は、「窃盗の機会」である。暴
行・脅迫が窃盗の機会に行われなければ、本罪は成立しない。
（ 2）　 2つの書かれざる要件
　この 2つの要件は、なぜ必要とされるのであろうか。
　暴行・脅迫が一定程度強力なものでなければならないとする解釈は、
236条の強盗罪においても同様である。強盗罪では、この解釈は恐喝罪の
存在から導かれる。恐喝罪も暴行・脅迫を手段とした占有移転罪であるか
ら、程度の如何を問わず全ての暴行・脅迫が強盗罪に該当するとすれば、
恐喝罪の存在意義が失われることになるだろう。それゆえ、恐喝罪との区
別を行うために、強盗罪に書かれざる要件として暴行・脅迫の程度を求め
る解釈は必要である。
　しかし、この必要は、事後強盗罪には妥当しない。占有移転がなされた
後に暴行・脅迫を行った場合を処罰する旨を定める他の規定はないから、
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事後強盗罪については、区別すべき他罪は存在しない。他罪との区別を行
うために、この要件を求める必要はないのである。
　この解釈は、238条の法効果である「強盗として論ずる」から導かれる。
事後強盗も、強盗として扱われ処罰される以上、その不法内容において
も、236条が定める強盗と同等のものが必要である。「強盗として論ずる」
という法効果から、強盗罪において求められるものと同等又はこれに準じ
る暴行・脅迫が必要とされるのである
（１）
。
　また、第 2の要件である「窃盗の機会」も「強盗として論ずる」という
法効果から導かれる。学説は、強盗と同一の取り扱いはいかなる状況にお
いて正当化されるか、という観点から、暴行・脅迫は、「窃盗の機会」に
おいてなされなければならない、としているのである
（２）
。
　窃盗後の暴行・脅迫のうち、いかなる程度・状況下で行われたものが、
事後強盗罪の構成要件に該当するか。換言すれば、いかなる要件の下で、
窃盗犯人の暴行・脅迫は「強盗として論じる」実質を備えるかという問題
が問われることになる。
（ 3）　問題状況
（ア）　事後強盗罪の暴行・脅迫の程度
　事後強盗罪の暴行・脅迫に一定程度の強力なものを要する解釈が、強盗
として処罰されるという法効果から基礎付けられる以上、その程度は、強
盗罪と同等と理解されるだろう。一般に学説はそのように理解している
し
（３）
、判例も同様である
（４）
。しかしながら、原則としてこのような立場に立ち
（ 1）　大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法〔第 2版〕第12巻』（2003年）383頁〔米
澤慶治＝髙部道彦〕、前田雅英『刑法各論講義』（第 6版、2015年）203頁。
（ 2）　団藤重光編『注釈刑法（ 6）各則（ 4）』（1966年）113頁〔藤木英雄〕、山口厚
『新判例から見た刑法』（第 3版、2015年）219頁。
（ 3）　たとえば、高橋則夫『刑法各論』（第 3版、2018年）287頁。
（ 4）　事後強盗罪について大判昭和 8年 7月18日刑集12巻1344頁、強盗罪について最
判昭和24年 2 月 8日刑集 3巻 2号75頁。
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つつも、事後強盗罪については独自の考慮を容れる余地を指摘するものも
ある。
　事後強盗罪の暴行・脅迫は「強盗罪のそれに比して、僅かながら軽い程
度のもので足りることがある」との指摘がなされる
（５）
。事後強盗罪について
は、たとえば、殺傷能力の認められない道具で脅迫したにもかかわらず、
成立を認めた裁判例がある（仙台高判昭和30年12月 8 日高刑裁特 2 巻24号
1269頁）。この事案では、物干竿が脅迫の道具として用いられているが、
同じような殺傷能力の乏しい道具が脅迫の手段として用いられた事案で、
強盗罪の成立を否定した裁判例もみられる（名古屋高金沢支判昭和28年 5 月
14日高刑判特33号122頁）。
　また、これとは全く反対に、事後強盗罪では、強盗罪に比して強力な暴
行・脅迫が求められているとの指摘もなされている
（６）
。一般的に相手方に傷
害を負わせるような強力な暴行がなされた場合であれば、強盗罪の成立が
認められる場合が多いだろう。しかし、事後強盗罪については、相手方に
加療 1週間〜数週間程度の傷害結果が生じたにもかかわらず、その成立が
否定されるものが少なくない
（７）
。学説では、身体に危害が及ぶことを覚知さ
せる程度の暴行・脅迫がなされたときは、事後強盗罪の成立を認めてよい
との指摘もなされている
（８）
が、危害が現実に及んだ場合でさえ、少なくない
裁判例が、事後強盗罪の成立を否定しているのである。
（イ）　窃盗の機会の意義と判断基準
　近時の若干の最高裁判例を見るだけでも、「窃盗の機会」は、高度に規
範的概念であることが明らかである。たとえば、最決平成14年 2 月14日刑
集56巻 2 号86頁では、窃盗後 3 時間経過した後の暴行・脅迫について事
（ 5）　大塚仁『刑法概説（各論）』（第 3版増補版、2005年）222頁。
（ 6）　前田・前掲注（ 1）203頁。
（ 7）　東京高判昭和61年 4 月17日高刑集31巻 1 号30頁、浦和地判平成 2年12月20日判
時1377号145頁、大分地判平成25年 1 月18日LEX/DB25445388など。
（ 8）　団藤編・前掲注（ 2）113頁〔藤木〕。
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後強盗罪の成立が認められる一方で、最判平成16年12月10日刑集58巻 9 号
1047頁においては、窃盗後30分しか経過していないのにもかかわらず、事
後強盗罪の成立が否定されている。とすれば、この 2つを分かつ具体的基
準が問題となろう。単なる時間的な長短によって判断されていないことは
明らかである。
　前者においては、窃盗の犯行現場近傍（窃盗を行った居室の屋根裏）に留
まり続けており、安全な場所に逃走したと評価できないということが、事
後強盗罪の成立を認める有力な積極事情となったと指摘される
（９）
。後者にお
いては、一旦現場から離れ「安全圏」に脱したことが、事後強盗罪の成立
を否定する事情として指摘される
（10）
。とすれば、窃盗の犯行現場から離れ
「安全圏」に脱したことにより、その後の窃盗犯人の暴行・脅迫を「強盗
として論ずる」ことが否定されるのか。一度安全圏に脱したことが、強盗
としての実質を失われる根拠が明らかにされなければならない。
　窃盗の機会の具体的判断基準、そして、その判断基準の理論的根拠が明
らかにされる必要がある。
（ 4）　本稿の分析視座と課題
　以上から、本稿の分析視座と課題は明らかであろう。これら書かれざる
2つの要件は、事後強盗が強盗として処罰されるという法効果を正当化す
るために要求されるものである。窃盗の後のいかなる暴行・脅迫が、強盗
としての実質を備えるかという観点から、その限界が決せられることにな
るだろう。とすれば、まず検討されなければならないことは、事後強盗行
為の強盗としての実質とはいかなるものであるか、ということである。そ
の上で、この強盗としての実質が、事後強盗罪の成否の判断にいかにして
（ 9）　朝山芳史「判解」『最高裁判所判例解説〔刑事篇〕平成14年度』（2005年）69
頁。
（10）　大野勝則「判解」『最高裁判所判例解説〔刑事篇〕平成16年度』（2007年）594
頁。
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反映されるべきかを検討することにしよう。
1 　事後強盗の強盗としての実質
（ 1）　旧刑法から今日に至る議論状況
（ア）　旧刑法における事後強盗罪
　現行刑法238条が規定する事後強盗罪は、その前身となる旧刑法382条
（11）
と
は、規定上に大きな相違がみられる。旧刑法382条は、
窃盗財を得て其取還を拒く為め臨時暴行脅迫を為したるものは強盗を以て論す
と規定し、現行刑法238条と比較すれば「財物の取り返しを防ぐ目的」の
みを規定しており、逮捕免脱・罪跡隠滅目的は規定されていなかった。窃
盗が既遂でなければそもそも「取還を拒く」目的は生じえないから、窃盗
未遂は、旧刑法382条にいう「窃盗」には含まれないことになる。現行刑
法の制定の過程で、立案担当者が現行刑法238条について「現行法〔旧刑
法〕第382条に少しく修正を加えたるものにして其趣旨は同一なり」と説
明している
（12）
ので、今日でもこのような改正時の説明を根拠として、現行刑
法においても、解釈として窃盗未遂は、「窃盗」に含まれないとの主張が
なされることもある
（13）
。
（11）　旧刑法及びそれ以前の事後強盗罪については、すでに研究がある。特に詳細な
ものとしては、佐伯仁志「事後強盗罪に関する覚書」『川端博先生古稀祝賀論文集
［下巻］』（2014年）193頁以下。また、西田典之『共犯理論の展開』（2010年）361頁
も、旧刑法からの改正過程に基づく現行刑法の解釈を展開する。
（12）　松尾浩也ほか『増補　刑法沿革総覧』（1990年）2210頁。
（13）　西田典之（橋爪隆補訂）『刑法各論』（第 7 版、2019年）191─192頁、松宮孝明
『刑法各論講義』（第 5版、2018年）233頁など。
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（イ）　旧刑法382条の成立までの変遷
　このように旧刑法の規定は、目的要件を 1つしか定めていない点で、現
行刑法の規定とは異なるものである。すでに他の研究
（14）
でも示されていると
ころではあるが、この目的要件は、偶然ではなく、意図的に限定された。
　旧刑法は、若干の曲折を経て、ボワソナードが原案を作成し、これに対
して日本人委員が質疑を行い修正を加えていくことで、草案が作成されて
いく。事後強盗罪に当たる規定として、ボワソナードから「第一案」とし
て示された規定は、次のようなものであった。
　盗罪を行ふ為め又は其罪を免かれんか為め人を殺さんと脅迫し又は人を殺
すに堪ゆへき兇器を使用せんと脅迫したる者軽懲役に処す
（15）
　ここでは、今日の単純強盗と事後強盗とが単一の規定にまとめられてい
る。これに対して、日本人委員からは、単純強盗と事後強盗は、「其性質
に異る所」がある、との意見が出され、 2つの規定に分けることとなり、
「第二案」として、次のものが示された。
　盗罪を行う為め人を殺さんと又は創傷殴撃を加へたる者は依て身体に創傷
をなさす且つ盗罪を遂けさるときと雖も暴行を用ひたる盗罪となし軽懲役に
処す
　盗罪を犯したる後本人又はその他の正犯（附従〔幇助犯〕）をして逃亡せ
しめ又はその刑を免れしめんか為め脅迫暴行を用ひたる者も亦同し
（16）
。
　「第一案」では「罪を免れんか為」、「第二案」でも「逃亡せしめ又はそ
の刑を免れしめんか為め」と、今日の事後強盗罪規定の逮捕免脱・罪跡隠
（14）　特に重要なものとして、佐伯・前掲注（11）193─197頁、嶋矢貴之「旧刑法期
における強盗と恐喝」神戸法学雑誌68巻 2 号（2018年）417頁以下。さらに、旧刑
法制定過程に着目して立法論を展開するものに、松宮・前掲注（13）233頁。
（15）　早稲田大学鶴田文書研究会編『日本刑法草案会議筆記　第Ⅳ分冊』（1977年）
2398頁（カタカナは平仮名に直した。以下、歴史的仮名遣いを用いている文献につ
いては同じ）。
（16）　早稲田大学鶴田文書研究会編・前掲注（15）2416頁。
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滅目的に相応しうる目的が定められている。「第二案」に修正を加え、「日
本刑法草按（第一稿）」がまとめられるが、「第一稿」では、
467条　　盗罪を犯す為め人を殴撃殺傷せんと脅迫し又は現に暴行を加へた
る者は財を得ると得さるとを問わす強盗と為し軽懲役に処す
　盗犯既に財を得て臨時暴行脅迫を用ひ其罪を免かれ若くは逃亡せ
んとする者は自己の為めにし共犯者の為めにするを分かす強盗を以
て論す
（17）
と467条 1 項で単純強盗罪を設けるともに、第 2項において事後強盗罪に
相応する規定を設けている。
　このように、ボワソナードが提出した第一案から、日本刑法草按第一稿
に至るまでは、逮捕免脱・罪跡隠滅目的に相応する文言が置かれている。
これが削られるに至るのは、「第二稿」である。すなわち、「日本刑法草按
第二稿」では、
431条　　人を脅迫し又は現に暴行を加へて財物を盗取したし者は強盗の罪
と為し軽懲役に処す
　窃盗已に財を得て臨時暴行脅迫を用ひたる者は強盗を以て論す
（18）
とされる。ここにはすでに逮捕免脱・罪跡隠滅目的を定めない旧刑法382
条とほぼ同様の規定が示されている。
　第一稿から第二稿へのこのような立場の変更は、いかなる事情によるの
か。これは、第一稿に付された「其罪を免かれんとする」という文言が不
適切ではないかと問題視されたことによる。第一稿について、日本人委員
から「『其罪を免かれ云々』の語を置くは太た不都合なり」「『其罪を免か
れ云々』の目的にて暴行脅迫を為したる罪は……正条を人命律中に置けり
故に爰に之れを置くは却て重復する」との意見が示され、これにボワソナ
（17）　早稲田大学鶴田文書研究会編・前掲注（15）3016頁。
（18）　早稲田大学鶴田文書研究会編・前掲注（15）3089頁。
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ードからも同意が示され
（19）
、削除されたのである
（20）
。
　「其罪を免かれんとする」と同旨の文言は、第一稿では、356条にみられ
る。
356条　　重罪軽罪を犯すに便利なる為め又は已に犯して逃亡若くは刑を免
かるる為め人を故殺する者は自ら為めにし共犯者の為めにすること
を分たす並に死刑に処す
（21）
　第一稿では、殺人が謀殺と故殺に区別され、予謀を以て行う謀殺は死刑
に処し（352条）、故殺は重懲役とされている（357条）。356条は、予謀がな
くとも犯罪を犯して逃亡するため、又は、刑罰を免れるための殺人につい
ては、謀殺と同様、死刑とする。窃盗罪は軽罪であるから、窃盗を犯し、
逃亡するために、又は、刑罰を免れるために、人を殺害した場合には、
356条により謀殺と同様の処罰が科されることになる。同様に、逃亡目的
や刑罰免脱目的による傷害（殴傷）及び傷害致死がなされた場合の加重規
定も、366条に置かれている。日本人委員が「重復」と指摘したのは、こ
れらの規定のことである。窃盗犯人が逃亡目的や刑罰免脱目的で人を傷
害・殺害した場合には、356条、366条の適用がみられるから、敢えて窃盗
犯人についての特別の規定を要さない、との趣旨であろう。
　このような議論を経て、旧刑法382条が成立した。
　この経緯について厳密に考えれば、第二稿が作成された過程における議
論に見られるように、窃盗犯人が、逮捕を免れ、逃走を図るために暴行・
脅迫がなされた事案について、故殺や殴打創傷の加重処罰での対応で十分
であったかは疑わしい。故殺罪・殴打創傷罪は、傷害（創傷）・致死結果
の発生を前提としているし、また、脅迫の場合は、そもそも考慮の外に置
かれているからである。
（19）　早稲田大学鶴田文書研究会編・前掲注（15）2421頁。
（20）　なお、松宮・前掲注（13）233頁は、この過程について、ボワソナードの主導
があったものとする。
（21）　早稲田大学鶴田文書研究会編・前掲注（15）2998─2999頁
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（ウ）　旧刑法下の議論について
　このようにして成立した旧刑法382条は、見方によっては不備があると
評価することも可能かもしれない。しかし、結果として条文上は、「財を
得て其取還を拒く為め」としか定めていないから、解釈論としては、当然
ながら、窃盗は既遂に限るとの解釈がなされることになる
（22）
。
　しかし、立法論として、旧刑法382条を改正すべきかについては、議論
があった。窃盗が未遂の場合であっても、暴行・脅迫をなした場合には、
強盗と同様の処罰を実現すべきとする論者は、宮城浩蔵である。宮城は、
現行法では「窃盗財を得ずして去るに臨み人の追躡〔追跡〕する所とな
り、臨時暴行を為したる時は強盗と以て論ずることを得ざるなり。財を得
ると財を得ざるとは既遂、未遂の判るる所なれば多少の差別なきに非ざれ
ども等しく窃盗罪なれば一を強盗に問ひ、一を窃盗に問ふは理論上甚だ穏
当を失す
（23）
」とし、立法論として、旧刑法382条の合理性に疑問を投げかけ
ている
（24）
。
　もっとも、宮城の立法論は必ずしも有力ではなかったようである。管見
の限りでは、少なくとも文献上で、このような主張への同調は見られな
い。たとえば、堀田正忠は、窃盗既遂犯人が逃走の途中で盗品たる財物を
抛棄したものの追跡を受けたために暴行・脅迫を行ったという場合につい
て、「財物の取還を拒くか為に非す唯其身を遁れんか為めなるときは其毫
も盗偸に関係を有せさるを以て之を強盗なりとするの理なし。故に余は立
（22）　井上操『刑法述義 第三編（上）』（1999年（原著：1890年））525─526頁、磯部
四郎『改正増補刑法講義下巻第二分冊』（1999年（原著：1893年））1087─1088頁。
（23）　宮城浩蔵『刑法正義』（1984年（原著：1893年））730頁。
（24）　なお、宮城浩蔵『刑法講義 第二巻』（第 4 版、1998年（原著：1887年））662─
663頁は、「古より学者論して曰く」として、「窃盗財を得すして逃走したるとき其
主人は財を得たるならんと思料し之を追及するも其者は元と財物を取らさるに因り
取戻さるるの理なし。故に此時暴行脅迫を為すも本条に問うを得さるに至るの弊」
が現行法には備わるとの指摘がある旨を紹介している（但し、管見の限りでは、同
旨の指摘を文献上で確認できなかった）。窃盗未遂の場合の被害者の保護に欠ける
ところがある、との趣旨であろう。
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法上亦之を論するに強盗を以てすへからさるを信す」と、立法論として
も、「財を得て其取還を拒く為め」との規定を維持するべきことを主張し
ている
（25）
。
　このような通説の立場は、事後強盗は本来的な強盗であるとの理解
（26）
が前
提となっている。たとえば、岡田朝太郎は、次のように説明する。強盗と
して処罰するためには暴行・脅迫が財物奪取の手段となっていなければな
らず
（27）
、そのためには、暴行・脅迫が「奪取する始より終まての間に存在」
することが要件の 1 つとなる
（28）
が、これには、「財物を……握取せしも未た
其所持の区域を脱せさる間に尚ほ其遷移を確めんとして臨時暴行脅迫を加
えたる」場合も含まれるのである
（29）
。旧刑法382条は、まさにこのような
「強盗」の類型を定めたものであり、本来の強盗にほかならない。
　この理解に示されるように、事後強盗罪の成立には窃盗が既遂でなけれ
ばならないとする理解は、強盗としての実質を備えるためには、暴行・脅
迫が財物奪取の手段となっていなければならないという理解が前提となっ
ている。単に暴行・脅迫が財物奪取と同一の機会に行われただけでは、強
盗としての実質を備えないとの理解である。
　宮城の立法論に見られるように、窃盗未遂の犯人が暴行・脅迫を行った
場合であっても、窃盗未遂という財産犯は犯されているのであるから、生
じた不法内容だけを見れば、はじめに暴行・脅迫を加えて財物奪取が未遂
に終わった場合（単純強盗の未遂）と径庭はない。この場合でも、暴行・
脅迫はなされ、窃盗未遂により財物の占有危殆化は生じている。宮城の立
法論は、占有危殆化（窃盗未遂）と暴行・脅迫により、強盗としての実質
（25）　堀田正忠『刑法釈義第三篇・第四篇』（2000年（原著：1883年））596頁。
（26）　岡田朝太郎『刑法（各論）講義』（出版年不明）660頁は、「第382條の場合は
普通の強盗に外なら」ず、としている。
（27）　岡田朝太郎『訂正増補再版日本刑法論完各論之部』（1995年（原著：1896年）
964頁。
（28）　岡田・前掲注（27）966頁。
（29）　岡田・前掲注（27）970─971頁。
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が備わるとしたものと理解できよう。一方、通説は、これでは不十分とし
て、暴行・脅迫の手段性を強盗として実質を認める不可欠の要件としてい
る。
　ここでまず確認されるべきは、暴行・脅迫がいかなる要件のもとで事後
強盗罪を構成するかという観点において、通常の強盗との同等性がすでに
看取されていたということである。さらに、その同等性は、強盗罪におい
て、暴行・脅迫が、財物奪取の手段として用いられていることとの同等性
である。
（エ）　現行刑法と窃盗未遂の事後強盗
　現行刑法では、旧刑法とは異なり、逮捕免脱・罪跡隠滅目的が規定され
ているため、窃盗が未遂であっても、条文上は、構成要件に該当しうる。
現行刑法の成立直後は、窃盗を既遂に限定するという旧刑法の解釈をその
まま引き継ぐ学説もあった
（30）
が、大審院が、窃盗未遂の場合に事後強盗未遂
罪の成立を肯定した（大判明治42年10月15日刑録15輯1380頁
（31）
）のちは、窃盗
未遂であっても事後強盗罪が成立するとの見解が通説を形成することにな
る
（32）
。
（30）　大場茂馬『刑法各論上巻』（再版、1910年）436─437頁。この場合、事後強盗未
遂は、暴行・脅迫に着手するも未遂に終わった場合とされる（大場・同437、454
頁）。もっとも、この大場の見解については、旧刑法の解釈を引き継ぐことを意図
したものなのか、ドイツ刑法典の影響によるものなのかは、明らかではない（特
に、大場・同437頁注27参照）。
（31）　但し、本判決は窃盗未遂の場合にも事後強盗既遂罪の成立を認めた原審を破棄
し、事後強盗未遂罪の成立を認めたものである。その後、大判明治43年 7 月 1 日刑
録16輯1322頁は、238条の法意は「窃盗犯者か財物を得て其取還を拒く為め暴行又
は脅迫を為したるとき又窃盗犯者か逮捕を免かれ若くは罪跡を湮滅する為め暴行又
は脅迫を為したるときは何れも強盗を以て論すと云うに在る……窃盗犯者にして
……縦し財物を得すとするも其所為本条に所謂強盗を以て論すへ」し、と判示し、
大判明治42年10月15日が傍論で示した判旨を再確認している。なお、大判昭和 7年
12月12日刑集11巻1839頁も同旨を判示する。
（32）　平井彦三郎『刑法要論全』（第10版、1935年）555頁、岡田庄作『増訂改版刑
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　もっとも、このような窃盗が未遂の場合に、なぜ窃盗犯人の暴行・脅迫
が、強盗と同様の処罰を受けるかについては、十分明らかにされるもので
はない。多くの文献では、事後強盗罪の法的効果を示すのみである
（33）
。
（ 2）　今日の議論状況
（ア）　全体的観察
　「刑事学的にしばしば見受けられる行為形態であるし、全体的に観察す
るときは強盗行為に準じる性格」があるとして、強盗罪と同様の処罰を予
定したものと説明されることがある
（34）
。このような説明は、今日でもしばし
ば示されるところである
（35）
。「全体的観察」の意義は、必ずしも明らかでは
ないが、たしかに法益侵害の量のみに着目すれば、暴行・脅迫と盗取行為
がもたらすものは、強盗と事後強盗で同一であるとの説明は可能である。
強盗においては、暴行・脅迫で人身や自由といった法益が害され、強取に
より占有が侵害されるが、この法益侵害は、事後強盗が予定するものと同
一である。
　もっとも、このような理解では、強盗罪における暴行・脅迫の「手段
法原論各論』（第 5版、1918年）588頁。窃盗を既遂に限定していた大場も、窃盗未
遂犯の場合も本罪の成立を認める見解に改めている（大場茂馬『刑法各論 上巻
〔増訂第 4版〕』（1911年）619─621頁）。
（33）　現行刑法の成立後の議論は、主として、事後強盗罪の未遂を認めるべき場合に
ついて争われた。窃盗の未遂・既遂が事後強盗罪の未遂・既遂を左右するとすべき
との見解（大場・前掲注（32）620頁。宮本英脩『刑法学粋』（1931年）629頁）に
対し、窃盗が未遂・既遂を問わず、暴行・脅迫がなされれば既遂とする見解（平
井・前掲注（32）555頁注）もあった。後者による場合、事後強盗罪の未遂は、暴
行・脅迫の未遂に求めることになろう（尾後貫荘太郎「窃盗罪及び強盗罪」『刑事
法講座第 4巻刑法（Ⅳ）』（1952年）859頁。
（34）　大塚仁『刑法各論　上巻』（1968年）373頁。
（35）　たとえば、山中敬一『刑法各論』（第 3 版、2015年）317頁、斉藤信宰『新版　
刑法講義〔各論〕』（2007年）226頁。なお、十河太朗「事後強盗罪の本質」同志社
法学62巻 6 号（2011年）467頁は、社会的実態としての一体性を問題にするが、同
趣旨であろう。
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性」に相応する要素を事後強盗罪には要求しないということになる。事後
強盗罪の成立に手段性に相応する要素が不要であるとすれば、強盗として
の処罰の正当化は「手段性」がなくとも十分であるという理解に至ろう。
このような理解に立ってはじめて「全体的観察」によって、事後強盗が強
盗と同等の処罰を受けることが肯定されることになる。しかし、暴行・脅
迫と財物奪取が単に同一機会に行われたとしても強盗罪は成立しないと解
されている
（36）
ように、強盗としての処罰には、暴行・脅迫の手段性が本質的
な要素として理解されていよう
（37）
。
（イ）　事後強盗罪の暴行・脅迫の「手段性」
（a）　占有の確実化
　それゆえ、強盗罪における手段性に相当する関係を事後強盗にも求める
べきことが主張される。「窃盗犯人が財物を得た後、これを確保するため
に暴行・脅迫を加える場合は、実質的に見て暴行・脅迫によって財物を得
たと評価しうる」との指摘がなされる
（38）
。このような指摘の前提には、窃盗
が既遂に達した後も、しばらくの間は、その占有は不安定な状態にあると
いう評価があろう
（39）
。このような不安定な状況にある占有を、行為者は暴
（36）　このことを端的に示すのは、反抗抑圧後の財物奪取の意思の事例である。ここ
では暴行・脅迫と財物奪取が同一機会に行われているにもかかわらず、（新たな暴
行・脅迫がない限り）強盗罪は成立しないと解されている（この問題については、
拙稿「強盗罪における暴行・脅迫と財物奪取の意思─『新たな暴行・脅迫必要説』
の再検討─」早稲田大学大学院法研論集143号（2012年） 3 ─ 4 頁参照）。
（37）　佐伯仁志「事後強盗罪の共犯」研修632号（2001年） 7 頁は、窃盗が犯された
ことだけでは、「強盗罪類似の財産犯性」が与えられないと指摘する。この「強盗
罪類似の財産犯性」とは、暴行・脅迫の手段性に相応する関係にほかならないであ
ろう。
（38）　西田・前掲注（13）191頁。また、同『新版共犯と身分』（2003年）315頁。同
旨に、近藤和哉「事後強盗罪の根拠と解釈」神奈川ロージャーナル 5号（2012年）
32頁。
（39）　成瀬幸典「判批（最判平成16年12月10日）」ジュリスト1343号（2007年）118
頁。また、和田俊憲「財物罪における所有権保護と所有権侵害」山口厚編『クロー
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行・脅迫を行うことにより安定化させ、確実なものとする。このような行
為者による占有の確実化が、財物の占有取得と同等の評価を与えられるの
である。いわば、占有が侵害された（窃盗の既遂）後も、これに保護を与
え
（40）
、占有を確実化する暴行・脅迫に強盗として処罰する実質を見て取るの
である（以下、このような立場を「占有確実化モデル」という。）。
　しかし、このような理解は、窃盗が既遂の場合には妥当するが、未遂の
場合には妥当しない
（41）
。窃盗が未遂に留まった場合、暴行・脅迫により確実
化されるべき、不安定な占有すら行為者は獲得していないからである。そ
こで、占有確実化モデルから、事後強盗罪の処罰根拠を基礎付ける場合、
窃盗が未遂におわり、逮捕免脱・罪跡隠滅目的で暴行・脅迫が行われた場
合の説明が問題となる。
（b）　窃盗未遂類型の除外？
　この説明として、文言上は可能である窃盗未遂類型を事後強盗罪の成立
範囲から除外するという限定解釈が示されることがある
（42）
。
　しかし、このような見解には、（平成 7年刑法改正による口語化後の）238
条が、「窃盗が、財物を得てこれを取り返されることを防ぎ」と規定する
ところからは、「財物を得て」が係る対象が、「これを取り返されることを
防ぎ」だけであると解するのが自然であるという
（43）
文言上の問題が生じるこ
ズアップ刑法各論』（2007年）193頁も参照。
（40）　なお、近藤・前掲注（38）32頁は、このような行為者が不安定な占有しか獲得
していない状況を、従前の占有者側の視点から、占有の弛緩の事例に比して「拡張
された占有」と位置付ける。しかし、従前の占有者に（拡張された・弛緩したもの
であれ）占有が認められれば、この占有を侵害する手段としての暴行・脅迫は、
（通常の）強盗罪を構成するものであるから、ここではこのような占有すらない場
合が前提とされるべきである。
（41）　佐伯・前掲注（11）189頁。
（42）　西田・前掲注（13）192頁、同・前掲注（11）362頁、松宮・前掲注（13）233
頁。
（43）　大塚仁ほか編・前掲注（ 1）380頁〔米澤＝髙部〕。
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とが指摘されるところである
（44）
。そこで、このような見解は、現行法の解釈
としては困難であるとして、立法論として主張されることもある
（45）
。
　もっとも、現行法の解釈論としても、このような理解の可能性は即座に
否定しえないだろう。構成要件が記述する行為に包摂されるものの一部
に、当該処罰規定での処罰を基礎付けるだけの不法・責任が欠ける場合に
は、その処罰は否定されなければならないからである。
（c）　占有と切り離された処罰根拠
　しかし、まずは条文と調和する解釈を探求すべきであろう。そのような
試みとして、窃盗未遂類型については、異なる処罰根拠が妥当するとの解
釈も示される
（46）
。たとえば、逮捕免脱・罪跡隠滅を目的とする場合には、窃
盗犯人が逃亡の際に暴行・脅迫を用いがちであるという実態から、責任を
加重する趣旨である、との理解が示される
（47）
。また、逮捕免脱・罪跡隠滅目
的による暴行・脅迫はもっぱら司法に対する罪としての性格を有すると指
摘されることもある
（48）
。
　ここでは単一の条文について、法益を分かつという解釈論
（49）
の当否が問題
（44）　十河・前掲注（35）464─465頁。
（45）　立法論を展開するものとして、佐伯・前掲注（11）181頁、同「強盗罪（ 2）」
法学教室370号（2011年）88頁、松宮・前掲注（13）233頁。
（46）　佐伯・前掲注（37） 6 ─ 9 頁、橋爪隆「事後強盗罪について」法学教室431号
（2016年）74頁。
（47）　佐伯・前掲注（37） 7 ─ 8 頁。
（48）　堀内捷三『刑法各論』（2003年）134頁。
（49）　さらには、増田隆「事後強盗罪の基本構造とその関与問題」早稲田大学大学院
法研論集114号（2005年）178─179頁は、窃盗が既遂の場合の事後強盗罪は、 2項強
盗に類似する性格があり、未遂の場合には、 1項強盗に類似する性格を有すると指
摘し、後者の場合には、事後的な暴行・脅迫による占有の危殆化が想定できるとす
る。「事後的な危殆化」の趣旨が、占有危殆化（窃盗未遂）と、その後に行われた
暴行・脅迫が、事後的に一体評価されることにより、全体として 1項強盗未遂と同
様の不法内容を有するに至るという趣旨であれば、窃盗未遂類型についてのみ、
「全体的観察」をとるものといえよう。
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となろう。より原理的には、このような人身危険や司法に対する妨害作用
は、窃盗が既遂で、財物取還防止目的による暴行・脅迫が行われた場合に
も、同様に生じるが
（50）
、なぜ窃盗未遂類型の場合に限り、このような不法が
考慮されることになるかは、明らかではない。このような窃盗未遂類型・
窃盗既遂類型で、処罰根拠を区別する考慮には、事後強盗罪の不法として
本来は考慮されるべきでないものが、手段性の欠如を埋め合わせるために
用いられている疑いがある。
（ウ）　人身の危険
　学説では、事後強盗罪規定を窃盗の被害者等の人身の保護の観点から理
解する見解が主張される
（51）
。窃盗犯人が、窃盗の現場等で被害者らと遭遇し
たのであれば、窃盗犯人は、その現場を立ち去ろうとするであろう。その
一方で、窃盗の被害者等は、窃盗犯人である行為者を捕まえようとすると
考えられる。窃盗の現場では、一方では、行為者の離脱の必要性が強く認
められ、他方では被害者等の追及可能性が高い。この両者の間には、衝突
状況が生じているから、暴行・脅迫が行われ、これが苛烈に及ぶ可能性が
高い。とすれば、このような苛烈に及びがちな暴行・脅迫に（単に窃盗犯
人が暴行・脅迫を行ったとの評価には解消できない）人身に対する危険が生
じており、このような衝突状況により生じる人身に対する危険こそが、事
後強盗罪の処罰根拠を構成するという立場（以下、このような立場を「衝突
状況モデル」という。）である
（52）
。
　このような理解は、窃盗の既遂・未遂に共通した処罰根拠を示すもので
（50）　また、故意・目的などの主観的要素も備わるだろう。財物の取り返しを防ぐた
めには、逮捕を免れなければならないからである。
（51）　大谷實『刑法講義各論』（新版第 4版補訂版、2015年）240頁、林幹人「事後強
盗罪の新動向」『判例刑法』（2011年）352頁、安井哲章「事後強盗罪の基本概念」
法学新報113号 1 ＝ 2 号（2006年）391頁以下。
（52）　嶋矢貴之「判批（最決平成14年 2 月14日）」ジュリスト1247号（2003年）167
頁、同「事後強盗罪における『窃盗の機会』の意義」西田典之＝山口厚＝佐伯仁志
編『新・法律学の争点シリーズ 2　刑法の争点』（2007年）177頁。
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ある。窃盗犯人が窃盗の現場から離脱する必要は、被害者等の追及行為及
びその可能性ゆえに生じるものである。窃盗を行う際に捕えられそうにな
った行為者は、これから逃れようとするであろうが
（53）
、被害者等は窃盗の未
遂・既遂にかかわらず、窃盗犯人を追及する動機付けを与えられるから、
窃盗が未遂に留まる場合でも、既遂に達した場合でも、同様に窃盗犯人の
現場からの離脱の必要性、そして、衝突状況は生じ、人身に対する高度の
危険が認められることになる。
　今日では、このような衝突状況により生じる人身危険を事後強盗罪の処
罰根拠とする見解が有力である
（54）
。
（ 3）　検討と課題の析出
　旧刑法においては、強盗・事後強盗ともに、暴行・脅迫が財物奪取の手
段となっていることから、事後強盗の強盗としての処罰が当然視されてい
た。これに対し、現行刑法においては、さまざまな理解がありうる。今日
の議論を整理すると、❶あくまでも「手段性」に相応する要素を事後強盗
罪に求めるべきとして、暴行・脅迫による占有の確実化として事後強盗罪
を理解する立場（占有確実化モデル）と、❷人身危険に強盗としての処罰
根拠を求める立場、とくに、この人身危険を行為者と被害者等の衝突状況
に求める見解（衝突状況モデル）が支持を集めているといってよいだろう。
（53）　行為者の窃盗現場からの離脱の必要性を最も典型的に示すのは、逮捕免脱・罪
跡隠滅目的であり、財物取還防止目的は、当該財物が罪証たり得るので、これを奪
還 さ れ る こ と を 防 ぐ も の と 位 置 づ け ら れ よ う（Vgl.WilfriedKüper,
Besitzerhaltung,OpfertauglichkeitundRatiolegisbeimräuberischenDiebstahl,JZ
2001,S.740）。衝突状況モデルを前提とすれば、事後強盗罪は、本来的には逮捕免
脱・罪跡隠滅目的を中心に規定すべきであっただろう。
（54）　山口・前掲注（ 2）228頁、岡上雅美「判批（最判平成16年12月10日）」『刑法
判例百選Ⅱ各論［第 7 版］』（2014年）87頁、稲垣悠一「事後強盗罪の基本構造と
共犯関係」専修法研論集43号（2008年）50頁、大塚裕史「事後強盗罪における
『暴行・脅迫』の意義」法学セミナー771号（2019年）119頁。松原芳博『刑法各論』
（2016年）247頁、252頁も同旨か。実務的観点から支持するものに、長井秀典＝田
中伸一＝安永武央「強盗罪（下）」判例タイムズ1354号（2011年）28頁。
70　　早法 95 巻 1 号（2019）
　❶占有確実化モデルについては、窃盗未遂の場合の説明が困難であっ
た。とすれば、事後強盗罪を包括的に説明する解釈論は、❷衝突状況モデ
ルに求めるべきであろうか。
　❷衝突状況モデルは、事後強盗の強盗としての処罰を人身危険により正
当化する。しかし、同様の人身危険が強盗罪の処罰根拠としても理解され
るのであれば、別稿で論じたように
（55）
、そのような理解には必ずしも首肯で
きないものが残る。人身危険が事後強盗罪に特有の処罰根拠であるとすれ
ば
（56）
、強盗としての処罰根拠を示しうるかが疑問となろう。さらに、衝突状
況に基づくこのような危険は、必ずしも窃盗が先行した場合に限られない
であろう。およそ何らかの利益侵害行為が行われれば、これに対して被害
者等が反発することは十分に予想されるところである
（57）
。窃盗以外の犯罪行
為が先行する場合も、衝突状況が発生する可能性はあり、人身危険が生じ
ているように思われる。にもかかわらず窃盗が先行した場合にのみ、被害
者等の人身を厚く保護することの実体的根拠、ないしは、合理的な理由が
問われるべきであろう。
　事後強盗罪が強盗として処罰される根拠はなおも検討される必要があ
る。この処罰根拠を十分明らかにできなければ、事後強盗罪の書かれざる
2つの要件についても、その具体的内容を十分に明らかにすることはでき
ないだろう。この 2つの要件は、まさに事後強盗行為を強盗として処罰し
うる条件として、要求されるものだからである。
　課題は、 2つである。まず、事後強盗がなぜ強盗として処罰されるか、
その処罰根拠を明らかにすることである。次に、その具体的な解釈論的成
果として、 2つの書かれざる要件は、いかに理解されるべきかを明らかに
することである。まずは、前者の問題に取り組もう。窃盗犯人の事後的な
（55）　拙稿「強盗罪の自由侵害犯的構成について（ 1）」早稲田法学会誌67巻 2 号
（2017年）15頁以下（特に21─22頁）。
（56）　橋爪・前掲注（46）74頁は、このような理解を示唆する。
（57）　松宮・前掲注（13）233頁参照（痴漢行為（迷惑防止条例違反行為）が先行し
た場合を設例として用いる）。
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暴行・脅迫が、なぜ強盗と同じように処罰されるかについては、ドイツに
も議論の蓄積がある。そこで、まずこれを参照し、わが国のへの示唆を獲
得しよう。
2 　ドイツにおける強盗等価値性の問題
（ 1）　ドイツにおける学説・判例の態度の概観
　ドイツにおいては、わが国と同様、財物奪取の手段として暴行又は脅迫
がなされる強盗罪と、財物奪取がまず行われた後に暴行又は脅迫が行われ
る強盗的窃盗罪が規定されている。ドイツ刑法典252条は、次のような規
定である。
　窃盗の際に現行で発見され、盗んだ財の占有（Besitz
（58）
）を維持する目的
で、人に対し暴行を用い、又は、身体若しくは生命に対する現在の危険を及
ぼす旨の脅迫を行った者は、強盗と同様に処罰する
（59）
。
　この規定について、わが国の238条と比較すると、幾つかの相違点を指
摘することができるであろう。第 1は、脅迫に一定の文言上の制約が付さ
れていることである。しかし、これは、249条の強盗罪にもみられる制約
であり
（60）
、強盗との等価値性を検討する上では特に考慮する必要はないだろ
（58）　なお、窃盗罪と横領罪の区別で問題となる刑法上の（他人の）占有は、一般に
Gewahrsam の語が与えられ、Besitz は、通常、民法上の占有を示す語であるが、
252条の解釈においては Gewahrsam と Besitz は同義と理解されている（Urs
Kindhäuser, in：NomosKommentarStrafgestzbuchBd.3,5.Aufl.,2017,§252
Rn.20）。
（59）　法務省大臣官房司法法制部編『ドイツ刑法典』（2007年）を参照し、一部改変
した。
（60）　ドイツ刑法典249条は、
　　人に対する暴行を用い、又は、身体若しくは生命に対し現在の危険をもってな
す脅迫を用いて、違法に自ら領得し又は第三者に領得させる目的で、他人の動産
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う。第 2は、わが国の「窃盗の機会」に相当するメルクマールが「現行に
おいて発見され」と、明文の要求とされている点である。またこのうち
「発見」というメルクマールは、わが国には見られないものである。しか
し、この「発見される（betroffenwerden）」というメルクマールは、発見
者が行為者を知覚する（wahrnehmen）ことは要さないとされ、単に行為
者 と 被 害 者 等 が、 空 間 的 に 接 近 し、 同 時 的 に 存 在 し た こ と
（zusammentreffen）で十分であるとするのが通説的見解であり、行為者が
間もなく被害者等に見つけられてしまうことを認識して暴行に及んだ場合
でも足りるとするのが一般的である
（61）
。そもそも窃盗犯人が被害者に暴行・
脅迫を加えようとすれば、必然的に行為者と被害者は空間的に接近するこ
とになるから、窃盗犯人が被害者に暴行・脅迫を行えば常に「発見され
る」というメルクマールは満たされることになる。このような理解によれ
ば、このドイツ刑法に特有の「発見」の要件は、実際上、わが国との差異
としてさほど重要視する必要はないものと思われる
（62）
。最も大きな違いは、
を他の者から奪取した者は、 1年以上の自由刑に処する。
　と規定する。
（61）　Vgl.UrsKindhäuser/MartinBöse,StrafrechtBesondererTeilⅡ：Straftaten
gegenVermögensrechte,10.Aufl.,2019,§16Rn.9；RudolfRengier,Strafrecht
BesondererTeilⅠVermögensdelikte,20.Aufl.,2018,§10Rn.8ff.）.なお、判例上、
この点が問題となった事案として、連邦通常裁判所1975年 2 月27日判決（BGHSt
26, 95）がある。本件は、住居に侵入し金員等を盗み、その後にその家を去ろうと
したところ、家人が帰宅したことを察知したので、家の一室の扉の裏に身を潜めて
いたところ、家人がその部屋へと入ってきたので、家人に気付かれる前に同人を殴
打した、というものである。連邦通常裁判所は、「『現行において発見され』という
文言は、所与の文脈においては、窃盗の既遂の後即座に生じた窃盗犯人と他者と
の、意識的もしくは無意識的、計画的もしくは偶然的な、空間─時間的同時存在以
上のものを意味しないのである。……本件において、気付かれたこと
（Bemerktwerden）という要件は放棄する」として、被害者の知覚の機先を制した
暴行について強盗的窃盗罪の成立を認めた。
（62）　しかしながら、「発見され」との要件が規定されていることが、学説に強盗的
窃盗が通常の強盗に比して責任が減少しているとの認識を生じさせる一因となって
いると思われる。
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「占有を保持する目的」（以下、「占有保持目的」という。）のみが規定され、
逮捕免脱・罪跡隠滅類型の目的が規定されていないことであろう。それゆ
え、強盗的窃盗罪にあっては、既遂の窃盗
（63）
のみが、前提行為（Vortat）と
して認められ、未遂の窃盗の場合には、強盗的窃盗罪が成立しないとする
見解が一般的である
（64）
。
　わが国でも既に紹介されているように
（65）
、強盗的窃盗罪がなぜ強盗罪と同
様の処罰を予定するのかについて、ドイツの判例・学説では、争いがあ
る。
　ドイツにおいては以前より、強盗的窃盗罪と強盗罪を比較した場合、前
者の方が不法内容・責任内容において劣るのではないか、という疑義が存
在した。強盗的窃盗罪では、行為者は既に獲得した占有を保持するために
暴行・脅迫を行うが、強盗罪では、占有を獲得するために暴行・脅迫が行
われる。ここから、第 1 に、「保持する意思（Behalten─Wollen）という目
的での攻撃は、犯罪エネルギーが掴み取る（Haben─Wollen）の場合に比
べて明らかに少ない」ということが指摘される
（66）
。さらに、第 2に「252条
（63）　なお、ドイツにおいては、「窃盗」に「強盗」も含まれることが認められてい
る (Kindhäuser/Böse,a.a.O.（Anm.61）,§16Rn.2)。
（64）　Vgl.Kindhäuser/Böse,a.a.O.（Anm.61）,§16Rn.2；AdolfSchönke/Horst
Schröder/NikolausBosch,StrafgesetzbuchKommentar,30.Aufl.,2019,§252Rn.3.
もっとも、窃盗を既遂に限るという解釈は、占有保持目的から導かれるから、たと
えば、自己物を他人物と誤信して窃取した場合（客体の不能事例）や、共犯者が窃
取を遂げたと誤信していた場合になどには、窃盗が未遂であっても、強盗的窃盗罪
の成立がありうるとの指摘がなされている。（WilfriedKüper,Vollendungund
VersuchbeimräuberischenDiebstahl（§252StGB）,Jura2001,S.21ff.）
（65）　金澤真理「財物奪取後の暴行・脅迫─事後強盗罪の構造─」阿部純二先生古稀
祝賀『刑事法学の現代的課題』（2004年）297頁以下、佐伯・前掲注（11）197頁以
下、中村勉「刑法238条『事後強盗罪』の強盗同質同等性に関する予備的考察」東
海法科大学院論集 2 号（2010年） 1 頁以下。特に中村・同11頁以下では、後掲
Perron 論文（後掲注（66））について詳細な紹介がなされている。
（66）　WalterPerron,SchutzgutundReichweitedesräuberischenDiebstahls（§252
StGB）,GA1989,S.150；Vgl.ThomasWeigend,DeraltruistischeräuberischeDieb/
NeueKomplikationenbeieinemaltenStraftatbestand,GA2007,S.275.
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に包摂される多くの事案において……行為者は逮捕されそうであるという
苦境的状況から、逃走を図る誘惑に駆られる。行為者はしばしばとりわけ
自己庇護の動機から行動する」と指摘されるのである
（67）
。このように強盗的
窃盗は強盗と同等の不法・責任を有するかという疑問に対する回答として
強盗的窃盗の「強盗性」が議論されてきたのである。
　判例・学説の態度は、大きく 2つに分けることができる。第 1が、この
ような疑義を乗り越えて、強盗的窃盗罪と強盗罪を不法・責任内容におい
て同等のものとしてみる見解である。第 2が、そのような疑義を正当なも
のと受け入れ、強盗的窃盗罪に生じた不法・責任の欠損を補うあらたな考
慮を援用することにより、なおも強盗として処罰することを正当化する立
場である。それゆえ、この立場からは強盗的窃盗罪に独自の不法・責任内
容を一定程度見出すことになる。この立場は、被害者の緊急権の保護とい
う考慮を持ち出す立場と行為者の危険性を援用する立場に分けることがで
きる。これらを次に概観し、検討しよう。
（ 2）　犯罪心理的同質性
　強盗的窃盗の「強盗性」についてまず検討を加えたのは、ライヒ裁判所
である。ライヒ裁判所は、次のように述べる。「今しがた盗んだ物を保持
するために特定の態様で暴力的であった者は、同様の暴行を奪取を遂げる
ためにも用いたであろう、という想定が容易に考えつく
（68）
」。このような
「やはりそうしたであろう（auch─hätte）」構成は、連邦通常裁判所の初期
においても維持された
（69）
。
（67）　Perron,a.a.O.（Anm.66）,S.150.
（68）　RGSt73,343（345）.本件は、代金引換郵便で、収集家に人気のある切手を取
り寄せた被告人が、配達に来た郵便配達人からその切手を室内で奪い、外から鍵を
掛けて閉じ込めた、という事案である。争点は、「発見され」の解釈（発見する者
に従前の占有者は含まれるかという点が争点）であった。原審が否定したのに対
し、ライヒ裁判所はこれを肯定した。
（69）　BGHSt9,255.
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　このような考え方は、既に北ドイツ連邦刑法典の立法資料に見られるも
のである
（70）
。ここにおいては、素朴とも評しうる犯罪心理的な論拠が持ち出
され、それにより同質同等性が基礎づけられているのである。
　もっとも、このような立場は、今日では、主張されていない。「やはり
そうしたであろう」として、実際には行っていない強盗を行ったであろう
と仮定し、この仮定に基づいて刑罰を科することは、心情無価値を基礎と
した嫌疑刑の法定化とも批判される
（71）
。WalterPerron は、窃盗の現行にお
ける暴行・脅迫から、「行為者の内的な態度を導く逆推論」を用い、反論
不可能な「強盗的行為者性向（räuberischeTätergesinnung）」を導き出し
（72）
、
ここから同質同等性を基礎付けていると指摘する
（73）
。ここでは、実際に行わ
れた暴行・脅迫は、不法内容を有するものではなく、強盗行為を行うであ
ろうという行為者の性向の徴表として捉えられている。今日の刑法理論か
らは受け入れられるものではない。
（ 3）　客観的等置説
　そこで、Perron は、このような犯罪心理的な同質同等性に拠ることな
く、客観的な等価値性を示すこと（以下、「客観的等置説」という。）から議
論を展開する。Perron は、奪取の直前に発見され、占有者に暴行・脅迫
を加えた場合には、強盗罪が成立するが、このような場合と、強盗的窃盗
（70）　RichardHöinghaus,DasneueStrafgesetzbuchfürNorddeutschenBundinder
durchVereinbarungmitdemReichstageendgültigfestgestelltenFassung,mitden
VollstandigenamtlichenMotiven,denMotivenzudenerfolgtenAbänderungen
unddemWichtigstenausdenVerhandlungendesReichstags,2.Aufl.,1870,
S.175f.；北ドイツ連邦に南ドイツ諸邦が参加しライヒ刑法典となるが、北ドイツ連
邦刑法典の成立以来、強盗的窃盗罪規定には改正が加えられていない。
（71）　Vgl.Kindhäuser,a.a.O.（Anm.58）,§252Rn 3 ；.JoachimVogel, in：
StrafgesetzbuchLeipzigerKommentarBd.8,12.Aufl.,2010,§252Rn.4.
（72）　「この窃盗犯人が、奪取のために強盗手段を用いる必要であった状況であれば、
どのように行為したであろうかについて、我々はなにも知らないのである。」
（Küper,a.a.O.（Anm.53）,S.737.）
（73）　Perron,a.a.O.（Anm.66）,S.147.
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罪が適用される場面とは、実際上、ほとんど区別できないということか
ら、「このような強盗の周辺領域に強盗的窃盗罪を継ぎ合わせたことは理
解できる」との認識を示す
（74）
。しかし、Perron は、そもそも強盗的窃盗罪
の規定を、多くの観点で問題があるものとみており、強盗的窃盗罪は「可
能な限り厳格な解釈を行うことで適用範囲を狭いままにする」ことが必要
であるとするのである
（75）
。Perron は、強盗的窃盗と強盗との等価値性を積
極的に示すことは行わない。むしろ、強盗的窃盗と強盗との区別が困難で
あるということから、強盗的窃盗を強盗として処罰することの実際上の必
要性を認め、その限りにおいて、強盗と強盗的窃盗が同じく扱われること
を受け入れざるを得ないことを示しているといえよう。
　これに対し、DietrichKratzsch
（76）
は、強盗と強盗的窃盗の等価値性の積
極的な論証を試みる。Kratzsch は、強盗罪と強盗的窃盗罪は、「強盗手段
によって、現在の占有関係・所有関係が所有権者に不利に、そして行為者
に有利に、変更されることに抵抗するという点で、一致した目的を設定し
ている
（77）
」とする。財物の奪取のプロセスを、占有の危殆化から始まり、既
遂を経て、行為者が占有を確実なものとすることにより終了するものとし
て捉え、この奪取の全プロセスのいずれかの時点において、暴行・脅迫が
行われることこそが、強盗の不法を示すと理解するのである
（78）
。Kratzsch
は、この奪取の全プロセスをカバーする包括的全体強盗構成要件を構想
し、この前半部分（奪取の既遂まで）を強盗罪、後半部分（奪取の既遂後、
占有の確実化まで）を強盗的窃盗罪がそれぞれ適用領域として分担してい
るだけにすぎないと位置付ける
（79）
ことにより、強盗と強盗的窃盗が不法内容
（74）　Perron,a.a.O.（Anm.66）,S.166.同旨に、Weigend,a.a.O.（Anm.66）,S.276.
（75）　Perron,a.a.O.（Anm.66）,S.169.
（76）　DietrichKratzsch,Das„Räuberische“amräuberischenDiebstahl,JR1988,
S.397ff.
（77）　Kratzsch,a.a.O.（Anm.76）,S.399.
（78）　Kratzsch,a.a.O.（Anm.76）,S.399.
（79）　Kratzsch,a.a.O.（Anm.76）,S.399.
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において同等であることを基礎付けるのである。しかしながら、Kratzsch
は、包括的全体強盗構成要件が、単一の条項で規定されていないことにも
注意を促すのである。つまり、強盗罪の既遂には、奪取の全プロセスの終
了までは要求されていない。そこから、強盗罪を、奪取の全プロセスの終
了（行為者による確実な占有の取得）という結果に対する抽象的危険犯とし
て位置付ける
（80）
。そして、このような規定のあり方は、強盗的窃盗罪と整合
的であるとする。強盗的窃盗罪は、目的犯の形式（占有保持目的）として
規定されており、奪取の全プロセスの終了の実現は要求されていない。行
為者が（不確実な）占有を既に得ているという所与の事情を前提に、占有
保持目的の暴行・脅迫が行われることにより、奪取の全プロセスの終了の
危険を増加させることで十分である
（81）
。このような理解から、強盗罪・強盗
的窃盗罪は、奪取の全プロセスの終了という結果との関係で、ともに危険
犯として位置付けられることになる。
　Perron 及び Kratzsch の見解は、ともに行為者の性格という論拠によら
ず、客観的に強盗的窃盗が強盗と同等の不法を示すことを明らかにしよう
とする試みである。Perron は、強盗的窃盗は、強盗に比べ不法内容・責
任内容において不足がある、というところから出発し、事態の類似性と実
践的妥当性から、強盗と強盗的窃盗の等価値性を主張する。より注目すべ
きは、Kratzsch の見解であろう。Kratzsch は、包括的全体強盗構成要件
という概念を提示することにより、強盗的窃盗が強盗と客観的に同等のも
のであることを基礎付けているからである。この概念を提示することによ
り、Kratzsch は強盗罪を（財産的法益との関係で）抽象的危険犯として再
構成することになる。これは従来の学説と相容れない
（82）
かのように思われる
が、Kratzsch によっても強盗罪それ自体の既遂時期は占有の移転を意味
（80）　Kratzsch,a.a.O.（Anm.76）,S.400.
（81）　Kratzsch,a.a.O.（Anm.76）,S.400.
（82）　現行法は奪取の既遂により所有権侵害を肯定しており、財物の奪取過程を連
続的に捉えることには罪刑法定主義上の疑問があるとの指摘もなされている
（Vogel,a.a.O.（Anm.71）,Rn.4.）。
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するのであるから、通説と結論は変わらない。通説は「結果」を占有の移
転として理解し、強盗罪を結果犯とするのに対して、Kratzsch は、「結
果」を奪取の全プロセスの終了（確実な占有の取得）とすることにより、
占有移転は、その前段階、すなわち、結果発生の危険が生じた時点と位置
づけることになる。いわば、「結果」の捉え方の相違に過ぎず、皮相的な
問題である。
　しかし、このような包括的全体強盗構成要件を提示することで、強盗的
窃盗と強盗の客観的同質性を客観的に示されているかについては、根本的
な疑問が呈されている。WilfriedKüper が指摘するのは、強盗罪と強盗
的窃盗罪が予定する「占有」状態には顕著な相違があり、それゆえに、法
益侵害性にも重大な相違が生じるということである
（83）
。強盗罪は、奪取罪と
して、被害者側に占有があることが前提とされる。これに対し、強盗的窃
盗罪においては、既に占有は行為者に移転しているのである。それゆえ、
被害者側に残されている「占有」は、行為者がまだ当該財物の占有を確実
なものとはしていないという意味で、わずかに残された、占有の残り香と
でもいうべき利益に過ぎないのである。このような僅かな利益の侵害は、
（強盗罪が予定する）占有移転という法益侵害と同一視することができない
とKüper は指摘するのである
（84）
。このように被害者の利益状態に着目する
とき、強盗は完全な占有を侵害するために暴行・脅迫を行った場合であ
り、強盗的窃盗は、すでに奪われたがまだ行為者が確実なものとはしてい
ないという意味で被害者に残されているに過ぎない「占有」を侵害するた
めに暴行・脅迫が行われた場合である。この両者を同一視する根拠は、十
分に明らかなものとはいえない。
（83）　Küper,a.a.O.（Anm.53）,S.739.
（84）　Küper,a.a.O.（Anm.53）,S.739.
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（ 4）　緊急権保護説
（ア）　強盗的窃盗罪と緊急権
　強盗的窃盗に特有の不法を見出し、埋め合わせを試みる見解もある。こ
のような見解では、強盗と強盗的窃盗は異質なものとして位置づけられ
る。
　強盗的窃盗罪の不法内容として、窃盗の被害者等の緊急権への侵害を見
出す見解として、ClausRoxin らの見解がある（以下、このような見解を
「緊急権保護説」という。）。窃盗の被害者は、窃盗犯人の違法行為（窃盗行
為）に対して抵抗する権利がある。にもかかわらず、窃盗犯人は、窃盗の
被害者等に暴行・脅迫を行い、被害者等による抵抗を排除しようとするの
である。Roxin らの見解は、「この緊急権に対する抵抗は、その緊急権の
効果を『護衛する刑法上の措置』により保障するために、厳しく処罰され
る
（85）
」とし、緊急権の効果を保障する規定として、強盗的窃盗罪を位置付け
る。
　ここで、強盗的窃盗罪によって保護される緊急権として、民法859条の
占有自救、及び、刑事訴訟法127条 1 項
（86）
の仮逮捕の 2 つを示されている。
これらの規定では強盗的窃盗罪の構成要件と同じ「現行（frischeTat）」の
語が用いられていることを根拠に、立法者の「同一の価値決定」を見るの
である
（87）
。つまり、占有者には占有が奪われた際に、侵害者を逮捕し、その
物を取り返すことが許されているのであり、その緊急権を保護するため
に、刑法は峻厳な刑罰を持って臨む必要がある。これを実現するのが、強
（85）　ClausRoxin/BerndSchünemann/BernhardHaffke,Strafrechtliche
KlausurenlehremitFallrepetitorium,4.Aufl.,1982,S.230f.
（86）　刑事訴訟法127条 1 項は、
　現行において発見され、又は、追跡されている者について、その者が逃走の疑
いがあるか、又は、身元を直ちに特定できない場合は、何びとも、裁判官の命令
なしに、その身柄を仮に拘束することができる。……
と規定する。わが国の現行犯逮捕に相当する規定である。
（87）　Roxin/Schünemann/Haffke,a.a.O.（Anm.85）,S.230.
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盗的窃盗罪規定である、という理解である。
　もっとも、強盗的窃盗罪を被害者等の緊急権を保護する規定と理解する
ことには批判もある。すなわち、法益に対してなんらかの攻撃がなされれ
ば、これに応じて、被害者等の側には仮逮捕権などの緊急権が生じるはず
である。とすれば、なぜ強盗的窃盗罪は、およそ犯罪行為一般ではなく、
窃盗が行われることを要件としているかが疑問であると指摘される
（88）
。緊急
権保護説からは、なぜ窃盗が行われた場合にのみ、緊急権に刑法上の厚い
保護が与えられるべきかを明らかにする必要があるだろう。
（イ）　占有自救という緊急権
　違法な占有侵害に対する緊急権として、注目に値するのは、占有自救で
ある。ドイツにおいては、正当化事由としての自救行為は民法の規定に従
い、 2つの類型に分けて考察されている
（89）
。第 1が一般自救（民法229条
（90）
）で
あり、第 2 が占有自救（同859条）である。後者の占有自救は、違法な占
有侵害の場合にのみ認められる占有者の緊急権である。民法859条は、次
のように規定する。
1項　　占有権者（Besitzer）は禁じられた私力を実力（Gewalt）によって
阻止することができる。
（88）　Vogel,a.a.O.（Anm.71）,Rn.4；Kindhhäuser,a.a.O.（Anm.58）,§252Rn.4.
（89）　自救行為を一般自救と占有自救に二分するドイツの学説について詳細な研究
として、大下英希「自救行為について（ 1）」大阪市立大学法学雑誌52巻 1 号
（2005年）18頁以下。また、明石三郎『自力救済の研究』（増補版、1977年）121頁
以下。
（90）　民法229条は、
　自力救済の目的をもって物を収去、破壊もしくは毀損した者、又は自力救済の
目的をもって逃亡の疑いある義務者を拘束した者、又は認容の義務ある行為に対
する義務者の抵抗を除去した者の行為は、適時に官憲の救済を求めることができ
ず、かつ、即時にこの侵害行為をしなければ請求権の実行が不可能もしくは著し
く困難になる恐れがある場合には、これを違法としない。
と規定する。請求権の目的に限定はなく、一般的に認められる自力救済権である。
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2 項　　禁じられた私力によって占有権者から動産が奪われた場合は、占有
権者はその動産を現行において発見されるか、又は、追跡される行為
者から実力をもって取り返すことができる
（91）
。
　民法859条は、 1 項で占有防衛（Besitzwehr）を定め、 2 項で占有奪還
（Besitzkehr）を定めている。条文上は「占有権者」とされているが、間接
占有者は含まれず、これらの実力行使権は、直接占有者に与えられている
と解されており
（92）
、直接占有者に占有を侵奪・妨害する行為に対して実力を
用いて対抗することを許している。占有防衛は、正当防衛（民法227条
（93）
）の
特則として理解され、占有に対する違法な攻撃に対して正当防衛行為をな
しうることを注意的に規定しているに過ぎないと位置付けられている
（94）
。こ
れに対して、859条 2 項の占有奪還は、他の正当化事由には解消できない
独自の意義が認められている
（95）
。たとえば一般自救とは異なり、適時に国家
による救済が得られないという要件（緊急性の要件）が課されておらず
（96）
、
侵奪が行われた現場またはその追跡中という時間的限界付けがなされてい
るだけである
（97）
。この点で、他の緊急行為とは異なる性格があり、動産の直
（91）　ドイツ民法典物権編の翻訳は、大場浩之＝水津太郎＝鳥山泰志＝根本尚徳『ヴ
ォルフ／ヴェーレンホーファー「ドイツ物権法」』（2016年）603頁以下によった。
（92）　MartinGutzeit,in：v.StaudingersKommentarzumBürgerlichenGesetzbuch
mitEinführungsgesetzundNebengesetzBuch 3 Sachenrecht§§854─882［2018］,
§859Rn.3.ただし、占有補助者については、860条において、859条の占有権者と同
様の権能を認められている。間接占有者は、直接占有者の意思に反しては占有自救
を行えない（Gutzeit,a.a.O.§869Rn.3）。
（93）　民法典227条は以下のように規定する。
1項　　正当防衛により行われた行為は、違法ではない。
2項　　正当防衛は、現在の違法な攻撃から自己又は他者を免れさせるために必要
な防御である。
（94）　Vgl.Gutzeit,a.a.O.（Anm.92）,§859Rn.5.占有に対する違法な攻撃に対して
正当な防衛行為を行いうることを明示した点に859条 1 項の積極的意義が認められ
ることを強調するものに、DetlevJoost, in：MünchennerKommentarzum
BürgerlichenGesetzbuchBd.7,7.Aufl.,2017,§859Rn.2.
（95）　Vgl.Gutzeit,a.a.O.（Anm.92）,§859Rn.15.
（96）　前掲注（90）参照。
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接占有に基づいて認められる
（98）
独自の実力行使権である。
　このような民法上の正当化事由の存在は、とくに占有への侵害に対抗す
る実力行使権に立法者が重大な配慮をしたものと理解することができよ
う。JürgenSeier は、強盗的窃盗罪を占有に基づく実力行使権に対する行
為者の抵抗を特別に重く処罰するという目的のために設けられた規定であ
ると位置付けている
（99）
。「現行」又は「追跡中」である限り、窃盗の被害者
（占有者）は、その侵害者（窃盗犯人）から、実力によって物を取り返す権
利があり、強盗的窃盗罪は、これを保護するための規定であるとするので
ある。
（ 5）　現行犯人の危険性からの特別の保護
　GerhardHerdegen は強盗罪には規定されていない「現行で発見され」
という要件が要求されていることから、「強盗的窃盗罪は、加重窃盗でも
なく、強盗の特別形式でもなく、独自の構成要件」であると位置付ける
（100）
。
強盗的窃盗罪と強盗罪の異質性を前提とし、異質な犯罪でありながらも、
強盗的窃盗が強盗とされる法効果を正当化するために、現行を発見された
窃盗犯人の特別な危険性を援用する。つまり、Herdegen は「しばしば反
射的で、ほとんど自動化されたといってもよい経過において、行為者はむ
しろ危険なのである。……現場を押さえられたという状況はとくに誘惑的
─それゆえに犯罪を誘発する─だろう」とするのである
（101）
。ここでは、
（97）　Gutzeit,a.a.O.（Anm.92）,§859Rn.15.
（98）　不動産の占有者の占有奪還については、859条 3 項が定める。859条 3 項は、
　土地の占有者は、その占有を違法な私力によって奪われたときは、その侵奪の
後、直ちに侵奪者を排除することによって、占有を取り戻すことができる。
と定める。859条 2 項と同様に、占有に基づいて認められる独自の正当化事由と位
置づけられている（Gutzeit,a.a.O.（Anm.92）,Rn.15）
（99）　JürgenSeier,DieAbgrenzungdesräuberischenDiebstahlsvonder
räuberischenErpressung,NJW1981,S.2154.
（100）　GerhardHerdegen,in：StrafgesetzbuchLeipzigerKommentarBd.6,11.Aufl.,
2005,§252Rn.3.
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強盗的窃盗罪と強盗罪が不法・責任において等しい・類似のものと位置付
けることは否定されている
（102）
。強盗的窃盗に独自の処罰根拠として、「現行
で発見され」という構成要件メルクマールから導かれた、暴行・脅迫に及
ぶように動機付けられているという行為者の危険性を強調することによっ
て、重い処罰が基礎付けられ、これが強盗罪として処罰されるのである。
　窃盗の際に発見された行為者の危険性を強調する見解からは、窃盗の現
場を発見されたという緊迫した情況が、行為者の危険を増幅するものとし
て捉えられることにより、強盗との同等性が示される。この見解では、窃
盗の現行を発見された行為者には、苛烈な暴行・脅迫に及ぶ高い危険があ
り、強盗と同等の刑罰は、この危険が実現することを防止するためのもの
として位置付けられている。もっとも、ここには一種の背理が含まれてい
るとの指摘もなされている。Perron は、「まさにその〔行為者の〕興奮状
況ゆえに、刑を重くしたところで、行為者の計算にはもはや影響を与えな
いだろう」と指摘する
（103）
。さらに、そもそもこのような危険が強盗としての
処罰を正当化するかという指摘もなされている。たとえば、Kindhaüser
は、このような行為者の危険は「所為の強盗類似的性格からは外れるもの
である」と指摘するのである
（104）
。
（ 6）　小括─わが国への示唆
（ア）　現行犯人の危険性という考え方
　ここで示されなければならないのは、ここでKindhäuser が指摘するよ
うに、強盗的窃盗行為が、単に重い処罰が科せられる根拠ではなく、強盗
（101）　Herdegen,a.a.O.（Anm.100）,§252Rn.3同様に、行為者の危険性を援用する
論者として、GerdGeilen,RaubundErpressung,Jura1979,S.669；GutherArzt/
UlrichWeber/BerndHeinrich/EricHilgendorf,StrafrechtBesonderTeil,3.Aufl.,
2015,§17Rn.1.
（102）　Geilen,a.a.O.（Anm.101）,S.669は、この点を明示する。
（103）　Perron,a.a.O.（Anm.66）,S.168.
（104）　Kindhaüser,a.a.O.（Anm.58）,§252Rn.3.
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として処罰することの根拠である。ここでは、事後強盗罪・強盗的窃盗罪
が強盗と同等の不法・責任を備えることが示される必要があるだろう。
Herdegen の見解が、強盗的窃盗罪の不法が重大であることのみを明らか
にしているのであれば、この点に疑問が残る。
　また、興味深いのは、現行犯人が暴行・脅迫に及ぶ危険性を処罰根拠と
する場合の帰結である。このような危険性を処罰根拠とする解釈は、「主
観化された解釈」を導くことになるという、Küper の整理である。たと
えば、窃盗犯人が、実際には自らの共犯者であるが、これを窃盗の被害者
であると誤信して、この者に対して暴行・脅迫を加えた場合（以下、「錯誤
事例」という。）について、現行犯人の危険性を処罰根拠として捉える立場
からは、強盗的窃盗罪が成立しうると指摘する
（105）
。なぜならば、行為者の主
観（誤信）としては、窃盗被害者と直面したのであり、このような緊迫し
た情況を切り抜けるために、暴行・脅迫を行ったのである。ここには窃盗
の現行犯人が有する特別の危険性のあらわれを看取できるからである
（106）
。た
しかに、ここで問題となる危険性は、行為者の行動（暴行・脅迫）が行わ
れる可能性が高いということによる危険であるから、行為者が暴行・脅迫
を行う可能性が高いか否かは、行為者の主観的認識を基礎に判断されるべ
きことになるだろう。それゆえ、現実には、何人からも追及を受けていな
いにもかかわらず、追跡を受け続けていると誤信している場合などでは、
行為者が暴行・脅迫を行う危険性が高いまま維持されているとみる余地も
生じよう。しかし、錯誤事例のように、このような客観的には追跡を受け
ていない事情の下で、暴行・脅迫を行った場合に、事後強盗罪の成立を認
めるべきかは、疑問がある。
（105）　Küper,a.a.O.（Anm.53）,S.741.もっとも、この議論は、252条が規定する「発
見」要件についての錯誤（「発見」されてないにもかかわらず、発見されたと誤信
した場合）についての、実務家の議論から端を発したものである（Vgl.Gregor
Bach,ZurPloblematikdesräuberischenDiebstahls,MDR1957,S.402）。
（106）　Küper,a.a.O.（Anm.53）,S.741.
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（イ）　客観的等置説と緊急権保護説
　ドイツで主張されている客観的等置説、特に包括的全体強盗構成要件の
発想は、わが国でいう占有確実化モデルを主張する見解と同旨ということ
ができよう。
（a）　窃盗既遂類型の「強盗同等性」？
　わが国の議論では、窃盗が既遂である場合は、事後強盗罪の処罰根拠に
ついてさほど検討がなされず、いわば、強盗同等性が自明的なものとして
受け入れられている。窃盗既遂類型は、旧刑法下の議論では、「強盗その
もの」として扱われ、現行刑法下でも、特にその処罰に疑問が付されるこ
とはなかった。しかし、Küper の指摘に見られるように、窃盗既遂類型
であっても、事後強盗罪の強盗としての処罰根拠は、自明的なものではな
い。
　窃盗が既遂に達したということは、行為者が占有を取得し、被害者側が
占有を失ったということである。通常の強盗罪では、占有を侵害するため
に暴行・脅迫が用いられているから、この暴行・脅迫は、占有侵害を条件
付ける。これに対し、事後強盗罪では、占有が失われた後に暴行・脅迫が
用いられる。事後強盗罪においては、暴行・脅迫の不法内容は、「失われ
た占有」を前提として考えられなればならない。暴行・脅迫の不法内容を
検討するための前提となる被害者側の法益状況は異なるのである。たしか
に、行為者側に着目すれば、暴行・脅迫が、いわば「財物を得たいという
動機」（領得目的・財物取還防止目的）から行われたという点で、両者は極
めて接近し、同質のものとみえるかもしれない。しかし、このように主観
的要素（領得目的・財物取還防止目的）の同質性のみから事後強盗の強盗と
しての処罰を基礎付けるのであれば、ライヒ裁判所が示した古い犯罪心理
的同質性による根拠付けと径庭がない。暴行・脅迫の客観的不法内容から
事後強盗罪の強盗としての処罰根拠を検討すべきである。暴行・脅迫がな
される時点での、被害者の法益状況の相違は看過できない。
86　　早法 95 巻 1 号（2019）
　被害者側の法益状況を考慮するとき、占有喪失後に暴行・脅迫がなされ
た場合（窃盗既遂型事後強盗）と占有喪失前に暴行・脅迫がなされた場合
（通常の強盗）を同等と取り扱う根拠は、必ずしも明らかではないのであ
る。
（b）　財物の取り返しの権利による客観的等置の裏付け
　それゆえ、Kratzsch の主張するような、包括的全体強盗構成要件を構
想し、占有が失われた後もこれを保護する規定として、事後強盗罪を位置
付けるだけでは、事後強盗罪の強盗としての処罰根拠を示すためには不十
分である。強盗罪においては、暴行・脅迫が、占有侵害という法益侵害惹
起の手段となっていることに不法の本質が置かれている。これと同様に事
後強盗罪においても、占有が既に失われているという所与の事実関係を前
提として、暴行・脅迫が法益侵害惹起の手段であることが示される必要が
ある。
　この点、Küper は、客観的等置説と緊急権保護説を止揚する構想を示
す。保護されるべき緊急権として占有自救があった。占有自救は、物を占
有していたことに基づいて認められる権利である。Küper は、「回復利益
（Restitutionsinteresse）」という概念を提示し、客観的等置説と緊急権保護
説が保護しようとする法益をこの概念に統合するのである
（107）
。客観的等置説
（Kratzsch の包括的全体強盗構成要件の構想）が、窃盗の既遂の後になおも
暴行・脅迫による「占有侵害」を看取したのに対し、緊急権保護はこの時
間的段階における「緊急権」が侵害されたことを問題とするが、両者の侵
害の実質的内容は、同一であるというのである
（108）
。つまり、客観的等置説を
主張するKratzsch は、占有移転後の、全体的な強盗事象の終了に、本来
的な法益侵害結果の発生を見て取り、強盗的窃盗罪の暴行・脅迫は、この
強盗事象の終了を実現しようとするものとしたが、この暴行・脅迫に回復
（107）　Küper,a.a.O.（Anm.53）,S.732.
（108）　Küper,a.a.O.（Anm.53）,S.732.
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利益の侵害を見て取ることができる。緊急権保護説からは、保護されるべ
き緊急権が、暴行・脅迫により阻害されることが不法内容と位置づけられ
る。ここで問題とされる緊急権が、実力を用いてでも財物を取り返す権利
（占有奪還）であるとすれば、このような財物を取り返す権利が害され、
結果として、財物の取り返しが実現しなかったという点に、回復利益の侵
害を見出すのである。
　客観的等置説が、窃盗の既遂後も保護されるべきとする、占有の利益と
は、被害者側が財物を取り返しうる権限と表裏の関係にあると位置付ける
ことができる。窃盗の既遂後も、その占有が確実ではないというのは、被
害者側から追及を受けて、その財物の占有を失うおそれが高いということ
を意味する。とすれば、窃盗の既遂後に行われる暴行・脅迫が行為者の占
有を確実にしたということの実体は、被害者による財物の占有取り返しの
ための追及を阻止し、又は困難にしたことを意味すると理解できる。被害
者の財物占有を取り返すための追及の阻止・困難化を侵害の実体と考える
ことで、窃盗の既遂後の暴行・脅迫（強盗的窃盗）であっても、財物の占
有を獲得するための暴行・脅迫（強盗）と同様の不法内容を見出すことが
できる。
（ウ）　解決されるべき課題
　現行犯人の危険性を処罰根拠とする構想は、わが国の衝突状況モデルの
発想と親しいものを見て取ることができる。とすれば、衝突状況モデルか
らも、以上の検討で浮かび上がってきた問題が解決される必要があるだろ
う。すなわち、事後強盗のみならず、強盗全体を通じた処罰根拠を提供し
うるかという問題と、「主観化された」解釈の問題である。
　Kratzsch の提示する包括的全体強盗構成要件の構想は、緊急権保護の
考え方を援用することで、事後強盗と強盗の不法の同等性を示しうる理論
モデルとなるだろう。とすれば、まず検討されるべきは、緊急権保護の発
想はわが国でも用いることができるか、ということである。さらにドイツ
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とわが国の決定的な相違は、再度強調されるべきであろう。ドイツ刑法で
は、強盗的窃盗罪の前提行為が、既遂の窃盗に限られており、窃盗未遂の
場合の可罰性は考慮されていない
（109）
。それゆえ、窃盗未遂の場合に、強盗と
しての処罰根拠が示しうるかという問題が解決される必要がある。
3 　事後強盗罪の処罰根拠と解釈論的帰結
（ 1）　事後強盗を強盗として処罰する根拠の分析と展開
（ア）　人身危険の分析─衝突状況モデルの優位性
　第 1の課題から取り組もう。人身危険を処罰根拠とする衝突状況モデル
は、「強盗として」事後強盗行為を処罰する根拠を提供しうるものであろ
うか。
　ドイツの議論においては、この点が現行犯人の危険性を処罰根拠とする
見解の問題となる余地があった。わが国の衝突状況モデルは、この問題を
解決するものである。事後強盗罪において人身危険を処罰根拠とすると同
様、強盗罪においても、人身危険が、窃盗よりも強盗を重く処罰する根拠
であるとする
（110）
。
　事後強盗罪において、人身に対する危険性は、衝突状況において行われ
る暴行・脅迫により生じるが、この衝突状況が生じるのは、行為者が、現
場を離脱する必要性があるからである。これに相応して、強盗罪において
も、財物を得ようとする行為者と、それを妨げようとする被害者等
（111）
の衝突
（109）　例外的に、窃盗未遂の場合の可罰性を検討する文献として、Küper,a.a.O.
（Anm.64）,S.21ff.があるが、文言解釈としての可能性にとどまり、不法内容の理
解については明らかではない。
（110）　嶋矢貴之「強盗罪と恐喝罪の区別─恐喝罪の研究による強盗罪要件の再構成」
『山口厚先生献呈論文集』（2014年）340頁は衝突状況からの人身の保護は事後強盗
罪と強盗罪に「通底する原理」と位置付ける。もっとも、これに対し、橋爪・前掲
注（46）74頁は、人身危険を事後強盗罪固有の処罰根拠と位置付ける。
（111）　行為者に対抗して財物奪取を妨げようとする者は、通常は、財物の占有者・所
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状況が生じている
（112）
。強盗罪の手段性は、このような人身危険を生じさせる
要素として位置付けられることになる
（113）
。いわば、人身危険を生じさせる衝
突状況こそが強盗不法を基礎付け、その衝突状況が発生する場合として、
財物を得るための暴行・脅迫（通常の強盗罪）と、被害者等の追及を免れ
るための暴行・脅迫（事後強盗罪）の 2 つが位置付けられることになるだ
ろう。
　それでは、錯誤事例で事後強盗罪（強盗的窃盗罪）の肯定に至ることに
なる「主観化された解釈」の問題は、解決されうるか。わが国でも、窃盗
犯人がずっと追跡され続けていると妄想し、現場からかなり離れた後に通
行人を追跡者と思い込み、これに対して暴行を加えたという事例（以下、
「妄想事例」という。）について、事後強盗罪の成立を否定すべきとされる
（114）
が、行為者の主観を基礎とするのであれば、まさに、窃盗の現場から追跡
を受けている最中に追跡者に対して暴行を行ったという、事後強盗罪が成
立する典型的事案であろう。しかし、わが国の衝突状況モデルからは、こ
のような場合においても人身危険を否定する根拠がある。衝突状況が生じ
るためには、被害者側の追及が客観的に与えられる必要がある。行為者が
主観的に追及（ないしはその可能性）を認識（誤信）しつつも、客観的には
この追及（可能性）が存在しないのであれば、いわば、一方的な離脱の必
要のみが生じ、「衝突」というべき状況にない、と理解することもできよ
う。このように理解すれば、わが国の衝突状況モデルは、より妥当な解決
を示すものといえよう
（115）
。
有者であるが、これに限られない。この点については、拙稿「財物奪取の手段とし
ての暴行・脅迫─強盗罪における暴行・脅迫の相手方の限定─」早稲田法学91巻 4
号（2016年）106頁以下。
（112）　嶋矢・前掲注（110）340頁。
（113）　嶋矢・前掲注（110）342頁は「暴行脅迫……の過程で財産奪取が行われる（そ
のことを意図している）ことにより、強盗固有の危険性」が生じ、この危険からの
人身の保護こそが、強盗罪規定の趣旨であるとする。
（114）　嶋矢・前掲注（52）「ジュリスト」168頁の設例である。
（115）　このような評価は、妄想事例について事後強盗罪を否定すべきとの価値判断に
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（イ）　占有確実化モデルの限界
　わが国の占有確実化モデルについては、そのままの形では維持できない
だろう。Küper の指摘に見られるように、窃盗が既遂に達した後には被
害者が享受している「占有の利益」は僅かであり、これを暴行・脅迫によ
り害したとしても、それのみによっては暴行・脅迫により完全な占有の利
益を害した場合と同様の扱いを正当化できない。窃盗の被害者側の財物を
取り返す権利を考慮してはじめて、事後強盗罪の暴行・脅迫にも、強盗の
暴行・脅迫と同等の占有侵害という法益侵害に向けられた手段としての性
格が与えられる。そして、このような窃盗の被害者側の財物を取り返す権
利は、占有に内在する機能と理解できるように思われる。
（a）　占有の理解と強盗の暴行・脅迫
　別稿で論じたように
（116）
、占有が侵害されることによる法益侵害の実体は、
占有者による財物の利用可能性の侵害と考えることができる。しかし、こ
こでいう利用可能性とは、たとえば、全く利用するつもりもなく自宅に保
管している財物を想起すれば明らかなように、事実として占有者が物を利
用することがありうるということを意味しない。むしろ、利用可能性と
は、他者に使われないことによって反射的に生じている利益と理解される
べきである。占有とは、他者の利用を排除することを通じて反射的に生じ
る財物の利用可能性ということができる。
　このような占有の理解からすれば、占有の本質とは、（占有者以外の）他
者の利用を排除しうることである
（117）
。占有している財物を他者が利用しよう
基づく。Küper は、妄想事例に類似する錯誤事例においても、強盗的窃盗罪の成
立を否定しない（Küper,a.a.O.（Anm.53）,S.740f.）。
（116）　以下については、拙稿「窃盗罪における占有」早稲田法学会誌69巻 2 号（2018
年） 1頁以下（特に27─29頁）参照。
（117）　和田俊憲「賄賂罪の見方─職務型賄賂罪と行為型賄賂罪：破産法罰則を題材に
して」『山口厚先生献呈論文集』（2014年）370─371頁は、占有を所有権保護のため
の「バリア法益」と位置付ける。
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とすれば、占有者は当然これを排除しようとする。ここでは、占有者自身
が、他者による財物の利用を排除する仕組みとして機能しているのであ
る。排除行動が占有者以外の第三者によって行われる場合もあるだろう。
たとえば、窃盗が行われようとする際に、占有者以外の第三者が、窃盗犯
人を見とがめ窃盗行為を抑止することも当然にありえよう。ここでは、占
有者以外の者が、他者（窃盗犯人）の財物の利用を排除する仕組みとして
機能している。
（b）　窃盗既遂類型の事後強盗の強盗等価値性
　このような「他者による財物利用の排除可能性」として、占有を理解す
る場合、強盗罪における暴行・脅迫の手段性も、このような占有の実体で
ある他者による財物利用の排除可能性から理解することができるだろう。
強盗罪が予定する暴行・脅迫は、他者による財物利用の排除可能性を基礎
付ける人的な占有保護の措置を無効化ないしは弱化する行為として位置付
けられる。強盗罪の暴行・脅迫は占有者や占有に関心を寄せる第三者の反
抗を抑圧し、財物の占有を危険にさらすものである。占有者・占有保護に
関心を寄せる第三者に暴行・脅迫を加えることで、これらの者による排除
可能性を予め奪い、又は、減少させるのである。
　このような他者の財物利用の排除可能性は、占有が失われた後は、その
財物の取り返しのための追及として機能する。占有を保護するためには、
占有侵害前に占有者等による排除行動を認めるだけでは不十分であり、占
有侵害後も一定の範囲で占有の取り返しのための追及行為を認める必要が
ある
（118）
。このような占有侵害後の追及行為は、事前の他者の財物利用の排除
行動が転化したものである。それゆえ、強盗罪でみたように、元の占有者
によって行われることもあれば、第三者によって行われることもある。占
有は、占有者のみならず、第三者の行動によって保護されることも、予定
（118）　米倉明「自力救済」法学教室17号（1982年）17頁。
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しているからである
（119）
。
　事後強盗罪は、この占有侵害後の占有者等による追及を暴行・脅迫によ
って阻止する犯罪と位置付けることができる。占有侵害の前後を通じて、
占有を基礎付ける排除可能性の無効化・弱化が暴行・脅迫によって行われ
ることが、強盗不法を基礎付けるとすれば、事後強盗罪が、既に失われた
占有という利益状態を前提とするにもかかわらず、強盗罪と同様の処罰を
予定することは理解できる。被害者が占有を喪失したのちも、他者の財物
利用の排除可能性は、行為者への追及の保障という形で保護されており、
これを暴行・脅迫という手段により阻止すれば、まさに、強盗不法が実現
されているからである。他者の財物利用を排除して、財物を他人に利用さ
れない利益（占有の実体的利益）は、占有侵害前にはまさに他者に利用さ
れないように排除措置を講じることで保たれており、占有侵害後にはこれ
を取り返すための追及を保障することで、保護される
（120）
。これを暴行・脅迫
により侵害することが、強盗と事後強盗を通じた強盗不法の本質であると
位置づけられよう
（121）
。
（c）　窃盗未遂類型の事後強盗
　ドイツの強盗的窃盗罪が成立する場合は、窃盗が既遂の場合に限定され
ていた。窃盗が未遂の場合の処罰根拠については、検討されていない。し
かし、占有を他者による財物利用の排除可能性と理解し、この排除を実現
する被害者の追及こそが事後強盗罪の保護対象であるとの理解は、窃盗が
未遂の場合の処罰根拠についても、解決の糸口を与える。
　窃盗が既遂の場合であっても、窃盗が既遂か未遂かは、追及する側にと
って確実には探知しえない場合も多いだろう。自らの住居に見知らぬ人物
（119）　この点、特に拙稿・前掲注（116）38頁以下参照。
（120）　Vgl.Gutzeit,a.a.O.（Anm.92）,Rn.2.また、平野義太郎「占有における自力救
済」法学志林27巻 5 号（1925年）39頁も参照。
（121）　昏酔強盗罪も、同様に理解できる。同罪では、昏酔させる方法により占有を基
礎付ける「他者による財物利用の排除可能性」を失わせているのである。
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が侵入していることを発見した占有者が、窃盗の被害を受けたに違いない
と判断し、これを追及するというとき、この窃盗が既遂に達しているか、
はたまた未遂に留まるかは、即座に判断しえない事柄である。このような
場合に、窃盗が既遂であればこの追及を保護し、未遂であれば保護しない
とすれば、被害者側に窃盗の既遂・未遂を確認し、窃盗犯人を追及するこ
とを求めることになる。これでは被害者等が追及行為に出ることを萎縮さ
せることになる。とすれば、被害者側の追及は、この窃盗が既遂か未遂か
を追及者において確知していない場合であっても、同様に保護されるべき
である
（122）
。
　窃盗が未遂の場合においても、被害者等は窃盗が未遂であることを確実
には探知しえないことが通常と思われる。このような場合、被害者等とし
ては、「財物が奪われたかもしれない」という可能性を前提に、窃盗犯人
である行為者の追及を試みることになる。現実には窃盗が未遂であって
も、その被害者が追及行為に出るかを決断する判断資料は、窃盗が既遂の
場合と変わらないのである。とすれば、現実には窃盗が未遂であったとし
ても、「財物が奪われたかもしれない」という状況に基づいて行われた追
及には、保護が与えられるべきである。
　追及を受ける行為者にとっても、この追及はいわれのないものではな
い。行為者は、窃盗に着手しているのであるから、「財物が奪われたかも
しれない」という客観的状況を自ら作出しているのである。行為者が窃盗
に着手し、すなわち、占有侵害の具体的危険を生じさせたという客観的事
情が存在する場合、占有者等の被害者側が行った追及を刑法が保護すべき
理由は十分にあるだろう。占有の利益が、他者による財物利用の排除可能
性により裏付けられるものであるとすれば、この排除可能性を十分に実効
的なものとするためには、占有侵害がなされたかもしれないという客観的
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
状況
4 4
においても、被害者等に追及行為に出ることを許容し、且つ、これに
（122）　事後強盗罪の保護対象を占有侵害の（不確実な）認識に基づく追及に限定する
ことの実践的意義については、後述・ 3（ 4）（イ）（c）も参照。
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厚い保護を与える必要がある。
（ウ）　追及阻止＝占有確実化モデルの可能性
　以上の理解からは、被害者等による追及は、窃盗の既遂・未遂を問わ
ず、刑法上の保護を受けるべきである。
　そして、このような追及を暴行・脅迫により阻止することに強盗不法を
見て取ることができる。この被害者等による追及は、占有という事実から
導かれる。占有が、他者による財物の利用を排除して、占有者自らの物の
利用可能性を維持することによって基礎付けられる以上、他者の排除を行
いうることこそが、占有の核心であるからである。被害者等の追及を阻止
する行為は、まさに占有の利益を侵害する行為と理解できる。被害者等の
追及を阻止する暴行・脅迫は、（あり得た）占有確実化の手段となってい
るという関係を見て取ることができる。このように被害者側の追及という
概念を介することで、占有確実化モデルは、窃盗の既遂・未遂を通じた事
後強盗罪の処罰根拠として機能する。このように、占有確実化モデルを被
害者等の追及を考慮することで修正したものを、「追及阻止＝占有確実化
モデル」ということにしよう。
　このような理解が可能であるとすれば、問題は、その合理性である。
（エ）　具体的解決へ
　事後強盗罪の処罰根拠として、検討に値するのは、まずは、行為者と被
害者等の衝突状況に着目し、そのような状況から生じる人身危険こそが、
窃盗既遂類型・未遂類型の事後強盗のみならず、強盗の処罰根拠をも提供
するという解釈（衝突状況モデル）である。そして、占有者等の排除行為
を抑圧するために暴行・脅迫が用いられることに、強盗不法を見て取り、
事後強盗罪においては、占有が奪われた後の、占有者等の追及行為を阻
止・抑止するための暴行・脅迫こそが、占有を確実にする手段であると
し、ここから強盗不法を基礎付けるという考え方（追及阻止＝占有確実化
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モデル）である。
　双方の考え方が、理論的に成り立つとすれば、いずれを取るべきかは、
これらの理論が提供する具体的帰結の適否により決せられよう。
（ 2）　暴行・脅迫の程度と 2つの処罰根拠論
　まず、検討されるべきは、事後強盗罪の書かれざる要件である暴行・脅
迫の程度である。
（ア）　判例における判断基準
　判例によれば、事後強盗罪における暴行・脅迫は、「被害者の反抗を抑
圧すへき行為を云ふ」とされ
（123）
、これは、強盗罪における暴行・脅迫と同様
である
（124）
。事後強盗罪における暴行・脅迫の限界が問われた事案における判
断を見てみることにしよう。
（イ）　具体的事案
（a）　行為者の逃走とその阻止
　事後強盗罪の成否が問われる裁判例として、多く出現するのは、窃盗を
行った後、逃走する行為自体に事後強盗罪の成否が問われる事案である。
このような事案においては、行為者は、必ずしも、暴行の相手方（追跡
者）に対して暴行を加える必要はない。窃盗犯人としては、追跡者を振り
切れさえすればよいから、被害者等の追及行為を抑圧する必要はないだろ
う。しかしながら、このような事案において、事後強盗罪の成立を認める
判断が多い。たとえば、さいたま地判平成22年 2 月25日裁判所ウェブサイ
トは、店舗で窃盗を行った後、同店舗に付設された駐車場に駐車しておい
た自動車で逃走しようとしたところ、同店店長が自動車の発車を阻止すべ
くフロントガラスを押さえるなどしているにもかかわらず、被告人が自動
（123）　大判昭和 8年 7月18日刑集12巻1344頁。
（124）　最判昭和24年 2 月 8日刑集 3巻 2号75頁。
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車を発車させたという事案である。同判決は、被害者が至近距離にいるに
もかかわらず、「決して遅くないスピードで車両を発進させている上、さ
らに被害者が右脇に存在するにもかかわらず、右にハンドルを切って進行
している。……自動車対生身の人間という圧倒的な力関係をも勘案する
と、普通の人であれば逮捕を遂行する意思を制圧されるに足りる程度の暴
行であった」として事後強盗罪（強盗致傷罪）の成立を肯定する。本件で
被告人は、追跡を振りほどくために自動車を発進させているのであり、逮
捕遂行意思の制圧に向けられていないとみる余地もあるだろう。自動車を
発進させることは、反抗を抑圧するというより、追及から逃れる行為とも
いえよう。しかし、このように自動車などを逃走の手段とした事案の多く
では、事後強盗罪の成立が認められている。本件と同様に店舗において窃
盗を行ったもの
（125）
や、住居等への侵入盗を行ったもの
（126）
、ひったくりが発展し
たもの
（127）
などで、事後強盗罪の成立が認められている。
　これらの事案においては、自動車を発進させる行為が、逃走の手段であ
ると同時に、窃盗の被害者などの追跡者に対する暴行である。逃走しよう
とする行為者に対して、その逃走経路に立ち塞がるように追及者が立ち現
れ、逃走を防ごうとしている。衝突状況がまさに出現しているといえよ
う。そして、このような状況にもかかわらず、行為者が逃走を敢行するこ
とにより、人身危険が生じているのである。
（125）　札幌地判平成31年 1 月31日裁判所ウェブサイト、前橋地判平成28年12月 9 日判
例秘書 L07151176、水戸地判平成27年 6 月10日 LEX/DB25541089、神戸地判平成27
年 6 月 3 日裁判所ウェブサイト、福島地郡山支判平成21年12月18日判例秘書
L06450905、高松高判平成16年 6 月17日高刑速（平16）号275頁、岡山地判平成15
年 2 月 5 日裁判所ウェブサイト、神戸地判平成14年11月18日裁判所ウェブサイト、
大阪地判平成27年 5 月21日 LEX/DB25540669（但し、車上あらしの事案）。
（126）　京都地判平成22年 3 月26日判例秘書 L06550208、千葉地判平成21年 9 月18日裁
判所ウェブサイト、大分地判昭和59年 9 月 6 日判タ537号257頁、大阪地判昭和41年
11月26日判タ204号187頁（工事現場への侵入）。また、名古屋地判昭和37年11月17
日判時239号34頁（但し、トラックの荷台から突き落とした事案）。
（127）　名古屋高判平成 3年 7月18日判時1403号125頁。
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　もっとも、逃走を敢行する際に暴行があり、被害者が受傷していたとし
ても、事後強盗罪が常に認められているというわけではない。たとえば、
東京高判昭和61年 4 月17日高刑集39巻 1 号30頁は、パチンコ店でパチンコ
玉を窃取した被告人が、店員から追跡され追いつかれた際に、追跡者であ
る店員の腕を振りほどくために、前屈みになり上体をひねったところ、こ
の店員が勢い余って被告人の背中に乗る格好になり、転倒し受傷したとい
う事案について、「防御的な動作をしたにすぎないときは、……その行為
は、不法な有形力の行使とはいえるがいまだ相手の逮捕遂行の意思を制圧
するに足りる程度の暴行の域にまでは達していないものと解するのが相当
である」として、事後強盗罪の成立を否定している。大阪地判昭和44年 8
月 8 日判タ240号295頁は、被害者ほか数名に追跡されていた窃盗犯人で
ある被告人が、被害者から追いつかれた際に、「同人の手を払いのけよう
として、……ドライバーを持つた右手をふりおろした」ところ、この先端
が被害者の左手に接触し、軽微な傷害を負わせた事案につき、「同人の逮
捕力を抑圧するに足りる程度に達していたものとはたやすく認めることは
できない」として、事後強盗罪の成立を否定している。
　大阪地判昭和44年 8 月 8 日では、ドライバーという先端が鋭利な道具
を用いたという点を取り上げれば、人身に対する危険を肯定する余地もあ
り得るように思われる。もっとも、人身に対する危険を処罰根拠とする見
解は、生の人身危険を問題とするものではない
（128）
。衝突状況モデルにおける
人身危険は、行為者とその追及者（窃盗の被害者等）の間の衝突状況故に
生じるものである。自動車や道具・兇器の使用は、この衝突状況を先鋭化
させ、そして、この先鋭化した衝突状況こそが、人身に対する危険を生じ
させる可能性を高めるのである。とすれば、事後強盗罪の成立を否定した
事案においても、一方では追跡者の追及が現になされ、他方では被告人が
（128）　嶋矢・前掲注（110）335頁は、傷害と因果関係のある行為がすべて強盗として
の処罰に値する人身危険を伴うものではないことを指摘する。強盗罪についての指
摘ではあるが、事後強盗罪にも同様のことが妥当しよう。
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この追及を免れようとするために暴行を行っているから、衝突状況は肯定
できるにせよ、暴行の態様・用いた道具の形状等から、衝突状況から人身
に対する重大な侵害が生じる可能性は低く、事後強盗罪の成立が認められ
るほどの人身危険が発生していないと評価できるだろう。これに対し、自
動車が逃走手段として用いられている場合に事後強盗罪の成立を肯定する
実務の傾向は、被告人の逃走手段である自動車の発進・走行が、直接は追
跡を免れるためであっても、一つ間違えば生命を奪う可能性すらあるので
あり、重大な人身危険が認められる。とすれば、上掲の裁判例の実質的判
断基準は、衝突状況モデルが提供する処罰根拠の妥当範囲と一致すること
になるだろう。近時の裁判例では、ひったくり後、原動機付自転車を利用
して逃走した事案について、大阪地堺支判平成29年 8 月 2 日 LEX/
DB25547185が「被告人の原付がA〔被害者〕に接触し怪我を負わせかね
ないような状況で走行したとは認められ」ないとして、窃盗罪の成立にと
どめている。逃走を図る行為者とそれを追及する（可能性のある）被害者
との衝突状況の有無、そして、そこからいかなる事態の展開があり得たか
（被害者に接触し、怪我を負わせる可能性がどの程度あったか）を判断したも
のであろう。
（b）　衝突状況と身柄拘束の完遂
　事後強盗罪の成立が否定された事案には、追及者が最終的に行為者の逮
捕等に成功した場合が多い。たとえば、神戸地判平成17年 7 月11日裁判所
ウェブサイトは、店舗で野菜などを窃取した後、同店舗の警備員（54歳・
女性）に路上で呼び止められるや、同人に対して暴行を加えたという事案
につき、暴行の相手方である被害者は、「被告人に抵抗され、何らかの暴
行を加えられるかもしれないことを十分に予想し」ており「心の準備があ
った」こと、加えられた暴行がさほど強力なものではなかったことや、暴
行によって被害者の逮捕遂行の意思が弱められることはなかったというこ
と、逮捕を困難にさせるような周囲の事情もなかったことから、事後強盗
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罪の成立を否定する。このように店舗等で窃盗行為を行った後、従業員や
警備員の追及を受けて暴行を加えた事案について、事後強盗罪の成立が否
定されたものとしては、このほか、福岡地判昭和62年 2 月 9 日判時1233号
157頁や大分地判平成25年 1 月18日裁判所ウェブサイト
（129）
がある。ともに被
告人が被害者に逮捕された際に、もみ合うようになり、被害者に傷害を負
わせたという事案であったが、前者では、もみ合いは相当程度激しいもの
の、被害者は腕の覚えがあり被告人を取り押さえる自信があったことなど
から事後強盗罪の成立が否定され、後者では、もみ合いは 2分間も続いた
が、被告人の暴行は積極的に被害者を傷つけようとしたものではなく、犯
行が明るい時間帯に国道に面した場所で行われたこと、被害者が壮年の男
性であったことなどから事後強盗罪の成立が否定されている。
　被告人が被害者ともみ合いになるという状況では、被害者側の追及が現
実化し、まさに被告人の離脱の必要性が最高潮に達しているともいいえよ
う。鋭い衝突状況が出現し、その結果として、人身危険が現実化している
（被害者に傷害が生じた）とも評価できよう。
　もっとも、上掲の事案では、被害者・被告人ともに素手でもみ合いにな
っており、この意味では、人身に重大な傷害（死亡）が生じる危険は低い
ともいいえよう。しかし、もみ合いの中に凶器が介在する場合について
も、事後強盗罪の成立を否定する裁判例も少なくない。
　被害者等が逮捕しようとした際にもみ合いが生じ、暴行・脅迫がなされ
たものの事後強盗罪の成立を否定したものとして、東京地判平成15年 3 月
31日判タ1126号287頁がある。事案は、住居侵入盗を行った被告人がその
被害者から追跡を受けた際、バールの平らな面で被害者の胸を突くなどの
暴行を行ったというものである。同判決は、被害者の体格が行為者よりも
顕著に優れていたことや、被害者が暴行を受けたのちも、被告人を掴んだ
（129）　同判決の評釈として、田山聡美「判批」刑事法ジャーナル38号（2013年）87頁
以下。また、神村昌通「事後強盗罪における反抗を抑圧すべき程度の暴行か否かの
判断基準（裁判員裁判の下で）」研修782号（2013年）25頁以下。
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まま離さなかったことなどから「被告人は、……バールを用いて暴行を加
え、A〔被害者〕にかなりの恐怖感を与えたものであるけれども、これに
よってAは逮捕意思を失うことなく、優勢を保ったまま被告人を取り押
さえるに至った」と判示し、バールが比較的小ぶりであったことや、暴行
態様などから、逮捕意思を制圧すべき程度には達していないとして、事後
強盗罪の成立を否定している。また、大阪高判平成16年 2 月19日高刑集57
巻 1 号 9 頁
（130）
は、窃盗の現行犯として私人により現行犯逮捕された被告人
が、警察官に身柄を引き渡されようとするとき、警察官の携帯していたけ
ん銃を抜き取ろうとして警察官との間で引っ張り合いになったという事案
である。同判決は、けん銃を引っ張り合う行為は、警察官の生命身体を直
接攻撃するものではないことや、「引っ張り合うだけの状況では、いまだ
……暴発等の危険は抽象的な可能性にとどまっており、そのことによって
相手方警察官が被告人の逮捕を思いとどまるといった事態はおよそ考え難
い」などと摘示し、事後強盗罪の成立を否定している。これらの事案で
は、もみ合いのなかに武器が介在している。前者では小ぶりといえどもバ
ールが用いられ、後者ではけん銃である。たしかに、前者のバールは平ら
な面で突くという方法で用いられ、後者でけん銃は警察官が保持しつづけ
ているから被告人によって用いられてはいない。武器の使用に伴う人身の
危険は発生していないともいえよう。しかし、衝突状況モデルで問題とさ
れるべき人身危険は、現に行われた暴行・脅迫自体の危険にとどまらな
い。衝突状況から行為者・被害者が予期しない不測の事態が生じ、そのな
かで被害者が重大な傷害（死亡）を負う可能性も含まれる。このような
「拡大損害」が生じる危険性
（131）
からすれば、上掲の 2つの裁判例では、十分
に事後強盗罪の成立を認めるべき理由があるとも思われる。これらの事案
ではもみ合いのなかに武器が介在しており、場合によっては、これが用い
（130）　同判決の評釈として、井上宏「判批」警察学論集58巻 5 号（2005年）171頁以
下。
（131）　嶋矢・前掲注（110）342頁。
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られたかもしれない可能性は、十分に考えられるように思われるからであ
る。
　このように理解すると、実務は人身危険の軽重を重視していないように
思われる。浦和地判平成 2 年12月20日判時1377号145頁
（132）
は、住居侵入盗を
行った被告人が被害者 2名から追跡を受けて逃走した際に、手拳や肘で被
害者らの顔面を殴打するなどの暴行を加えたというものである。同判決
は、被告人が比較的高齢であるのに対して、被害者の内 1名は少壮で運動
経験もあり、もう 1名も高校生であるなどの事実を摘示し、被害者らにお
いてそれぞれ加療 3週間、 1週間の傷害を負っているものの、暴行は「逮
捕力を抑圧するに足りる程度に達していたものとは認められない」として
事後強盗罪の成立を否定している。本件では、顔面への殴打という比較的
危険性の高い行為が行われているにもかかわらず、事後強盗罪の成立が否
定されている。
（ウ）　人的属性による相対化と理論モデル
　以上のように最終的に行為者の逃走が阻止され身柄の拘束が完遂したと
いう場合には、事後強盗罪の成立が否定される事例が散見される
（133）
。このよ
うな事案においては、窃盗の被害者等が行為者を追跡し、この追跡に対し
て行為者が攻撃を加えることで、逃走を図ろうとしている。被害者等の追
及行為が現実化し、行為者の逃走の必要性も高く、両者の衝突関係を看取
することができる。
　衝突状況が最も危険を生じる場合は、追及を試みる者と逃走を試みる者
の実力が伯仲しているときである
（134）
。仮に被害者等が体力的に劣っており、
（132）　同判決の評釈として、山中敬一「判批」法学セミナー440号（1991年）123頁、
川端博「判批」判例時報1394号（1991年）222頁以下、長井長信「判批」『判例セレ
クト ’86〜’00』（2002年）431頁。
（133）　もっとも、逮捕が完遂されても事後強盗罪の成立が認められる場合があるの
は、当然である。
（134）　拙稿・前掲注（55）19─21頁。
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行為者と立ち向かう能力・自信がなければ、そもそも追及を試みようとは
しないであろう。追及行為が実際に行われ、行為者の身柄拘束が実現する
場合とは、被害者等が、行為者に対抗しうる実力を備えるか、あるいは、
優越する場合である。
　衝突状況を生じさせる事情のうち、行為者が現場を離脱する必要性は、
被害者らによる追及が実際に行われようとそうでなかろうと、いずれにせ
よ生じる。衝突状況を先鋭化させる要素は、もっぱら被害者側の追及の可
能性とその程度である。被害者側が、行為者の身柄の確保に成功した場合
とは、被害者側の追及が現実に行われ、且つ、その程度が行為者の実力を
凌駕した場合であり、衝突状況が最も先鋭化した事例群であるということ
ができる。とすれば、上掲の裁判例の事案のように、行為者の抵抗の末、
身柄が取り押さえられたような場合には、事後強盗罪の成立を正当化する
衝突状況を肯定しうる余地があろう。
　これらの裁判例では、事後強盗罪の否定を導く論拠として、被告人の抵
抗を「十分に予期」していたこと（神戸地判平成17年 7 月11日）、体格差
（東京地判平成15年 3 月31日）、年齢や運動経験（浦和地判平成 2年12月20日）、
犯行時間・場所、被害者の性別・年齢（大分地判平成25年 1 月18日）などが
あげられている。これらの事情は、人身の危険を減少させるものではな
い。いくら抵抗を受けることを予期していても、それにより身体傷害のリ
スクが減少するものではないし、体格差・運動経験は身体が頑強であるこ
とを示す事情ではあるにせよ、身体が実力行使に対して脆弱である事実を
変えるものではない。いささか比喩的ではあるが、身体がいくら頑強でも
（また反対に脆弱であっても）、刃物で刺されれば同じく血が出るのである。
犯行時間・場所によってもそれによって身体傷害の危険が高まる／減少す
ることはないだろう。生命や身体に侵害結果が生じるリスクは、これらの
事情により左右されるとは思われない。
　これらの事後強盗罪の暴行・脅迫該当性を消極に導く事情は、追及する
側の逮捕意思が制圧されにくいことを示す事情である。追及者が被告人の
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抵抗を予期していれば、不意に抵抗された場合よりも対処しやすいし、被
告人よりも追及者が体格的に優れていれば、多少の抵抗に遭っても打ち破
ることが可能である。年齢が若い、運動経験があるということも、同様で
あろう。犯行場所・時間も、他者からの助けを得られやすいという点で、
被害者側に身柄拘束行動を継続させるように動機付ける事情である。大阪
高判平成16年 2 月19日はけん銃という凶器を巡る奪い合いが行われている
が、被害者が警察官であるということ
（135）
や、警察官であるがゆえに訓練を受
けていること
（136）
が消極事情として考慮されているすれば、その根拠は、人身
危険というよりも、被害者がけん銃の扱いに慣れ、抵抗する者の制圧に長
けているということに求められよう。警察官も一般人も、けん銃から銃弾
が発射されれば、等しく人身の危険にさらされるのである。人身危険とい
う観点から、人的属性に基づく相対化は困難である
（137）
。
　暴行・脅迫の相手方の年齢や性別、職業、心構えなどの人的属性が、暴
行・脅迫の判断にとり重要であるという理解は、追及阻止＝占有確実化モ
デルの考え方に親しいものである。この考えからは、事後強盗罪における
暴行・脅迫は被害者の追及行動を抑止するものとして位置付けられる。暴
行・脅迫の構成要件該当性は「被害者等に追及行動を思いとどまらせるも
のか」という基準によって判断されることになる。ある暴行・脅迫が、一
定の属性を有する者（たとえば警察官）に対しては、追及行為を思いとど
まらせるには不十分であるとしても、そのような属性を有しない者（一般
市民）にとっては、十分に追及行動を思いとどまらせるものでありうるの
である。
　身柄拘束が完遂した事案についての裁判例の動向を是認する限り、衝突
状況モデルから、事後強盗罪の暴行・脅迫該当性の判断を導くことは適切
（135）　判例タイムズ1164号286頁・匿名コメント。
（136）　井上・前掲注（130）179頁。
（137）　このような実務の人的属性に基づく相対化に反対するものとして、瀬川行太
「事後強盗罪における暴行の判断基準について」北大法学論集66巻 5 号（2016年）
223頁。
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ではないように思われる。このような判断の傾向を根拠付けることができ
る理論枠組みは、被害者側の追及を阻止することこそが事後強盗罪の処罰
根拠をなすという理解、追及阻止＝占有確実化モデルではなかろうか。
（ 3）　窃盗の機会の意義
（ア）　窃盗の機会の 2つの機能
　 2つ目の要件である「窃盗の機会」については、どのような解決が導か
れるであろうか。
　検討に先立ち、「窃盗の機会」概念が果たす 2つの機能を分けることに
しよう。
　第 1の機能は、周知のように、事後強盗罪の成立範囲の時間的・場所的
な限界を画するというものである。さらに、従来は、あまり検討されてこ
なかったが、窃盗の機会は、第 2に、暴行・脅迫の相手方の範囲を画する
機能を有してもいる。学説においては、少数ながら、犯行直後の暴行・脅
迫であっても、「犯行のあつたことを知らず現場附近を警ら中の警察官の
職務質問に際して加えられたもの
（138）
であるときは、犯行との接着性は否定す
べき」などと指摘するものがある
（139）
。裁判例でも、「窃盗の機会継続中とい
えるかどうかの点は、窃盗と暴行等との時間的、場所的接着性、暴行等の
相手方と窃盗事実との関連性等を総合して判断」すべきとし、被告人が現
場から逃走中に「無関係の通行人を突き飛ばした」ような事案では、窃盗
の機会を否定すべきとするものもある
（140）
。
　もっとも、この第 2 の機能である暴行・脅迫の相手方の限定について
は、窃盗の機会ではなく、238条所定の目的要件から導かれるとの理解を
（138）　この設例は、東京高判昭和27年 6 月26日高刑判特34号86頁を受けたものであ
ると思われる。同判決は、逮捕免脱目的を欠くとして事後強盗罪を否定する（同判
決については、さらに、拙稿・前掲注（111）101─102頁も参照）。
（139）　団藤編・前掲注（ 2）115頁〔藤木〕。同旨、下村康正「判批（最決昭和33年10
月31日）」警察研究58巻 3 号（1986年）44頁。
（140）　東京地判昭和42年 7 月14日下刑集 9巻 7号872頁。但し、傍論である。
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示唆する見解もある
（141）
。仮に目的要件から導出される限定であるとすれば、
相手方の限定は、行為者の主観を基準とすべきであろう。しかし、たとえ
ば、先に見たように、通行人を追跡者と思い込んだ「妄想事例」や、自身
の共犯者を窃盗の被害者と誤信して暴行を加えた「錯誤事例」では、事後
強盗罪を否定するのが一般的であろう。ここでは、行為者の目的だけを考
えれば、まさに238条所定の目的の充足が認められうる。このような事例
において事後強盗罪を否定すべきとすれば、相手方の限定は客観的限定と
して理解すべきであり、目的要件から導かれるものというべきではないだ
ろう。むしろ、次に検討するように、相手方の限定は、窃盗の機会から導
かれるものと理解すべきである。
（イ）　判例における「窃盗の機会」の判断基準と 2つの機能
　窃盗犯人の暴行・脅迫が、窃盗の機会になされた場合に限り、事後強盗
罪の成立が肯定される。判例において、この窃盗の機会の具体的判断基準
ないし判断の考慮要素として、従来は、時間的・場所的接着性が重視され
ていた
（142）
。たとえば、名古屋高判昭和26年 4 月27日高刑判特27号84頁は、畑
で西瓜を窃取したところ、私人により現行犯逮捕され、警察署に連行され
る途中に隙を見て逃走を図り、追跡してきた被害者に対して暴行を加えた
という事案について、「〔事後強盗罪が成立するのは〕窃盗犯人が其の犯行
に接着した新鮮な時及場所に於て、逮捕を免れる為暴行を為した場合に限
（141）　豊田兼彦「事後強盗罪における窃盗と暴行・脅迫との関連性について」愛知大
学法学部法経論集168号（2005年）56頁。さらに言えば、前掲注（138）の東京高判
昭和27年 6 月26日高刑判特34号86頁の事案においても、行為者は、窃盗の直後に
職務質問を受けているのであるから、当該窃盗の犯罪事実に基づく逮捕を免れる目
的もあった（少なくとも併有していた）と思われる。同判決で事後強盗罪の不成立
を実質的に基礎付けるのは、客観的要素の欠落であり、目的連関の欠如によってで
はない（拙稿・前掲注（111）102頁）。
（142）　寺尾正二「判解（最決昭和33年10月31日）」『最高裁判所判例解説〔刑事篇〕昭
和33年度』（1959年）711頁は、窃盗の機会を「窃盗行為と時間的・空間的に近接し
た一定の範囲」としている。
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られる」とし、私人により現行犯逮捕されてから暴行を行うまで30分を経
過し、又、窃盗現場から暴行の現場が十数丁（町）離れていることを摘示
し、事後強盗罪の成立を否定している。広島高判昭和47年 3 月31日判時
679号99頁は、鉄道公安職員が、窃盗の現行犯の被告人に対して電車内で
逮捕に着手した後、停車駅で車両を移る際に被告人が隙を見て逃走したと
ころ、事情を聞いた別の鉄道公安職員Aが被告人を追跡し、被告人がこ
れに対して暴行を加えたという事案につき、「時間的にはわずか10分余り
しか経過しておらず、……場所的関係を合せ考えても、被告人の本件窃盗
と……被告人のAに対する暴行との間には接着性が認められるのであっ
て、被告人のAに対する暴行は、窃盗の機会の継続中に行われたと認め
るに十分である。」との判断を示している
（143）
。もっとも、このような時間
的・場所的な接着性を基礎とした判断には早くから限界が指摘され
（144）
、実務
においてはより実質的な判断がなされていた
（145）
。
　最高裁としてはじめて「窃盗の機会」の意義について判断したものは、
最決平成14年 2 月14日刑集56巻 2 号86頁
（146）
である。同決定は、窃盗の後、現
（143）　さらに、最決昭和34年 3 月23日刑集13巻 3 号391頁の原審である、東京高判昭
和33年11月24日（刑集13巻 3 号399頁参照）は、電車内での窃盗について車掌に現
行犯として逮捕された被告人が、逮捕から 5分後、警察官に引き渡すために駅ホー
ムを連行される際に、逃走するために同車掌に対して暴行を加えた事案につき、
「被告人の右暴行は、その窃盗と時間的場所的に極めて近接した機会に行われた」
として、事後強盗罪の成立を肯定している（同最高裁決定は、これを維持してい
る）。なお、最高裁決定については、解説として、青柳文雄「判解」『最高裁判所判
例解説〔刑事篇〕昭和34年度』（1960年）123─124頁。また、谷口正孝「いわゆる準
強盗罪の成立要件」法学セミナー44号（1959年）76─77頁、松田道夫「判批」法学
論叢66巻 2 号（1959年）96頁以下、下村康正「判批」警察研究58巻 7 号（1987年）
52頁以下。
（144）　たとえば、江口三角「強・窃盗罪」西原春夫ほか編『判例刑法研究 第 6 巻』
（1983年）157頁。
（145）　朝山・前掲注（ 9）60頁。
（146）　同決定の解説として、朝山・前掲注（ 9）55頁以下。評釈として、嶋矢・前掲
注（52）「ジュリスト」166頁以下、林陽一「判批」法学教室265号（2002年）142─
143頁、只木誠「判批」判例時報1831号（2003年）211頁以下、安田拓人「判批」
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場の天井裏に 3時間ほど潜んだ後、窃盗の被害者の通報により駆けつけた
警察官に対して暴行を加え、傷害を負わせたという事案につき、次のよう
に判示し、事後強盗罪（強盗致傷罪）の成立を肯定している。「被告人は、
……窃盗の犯行後も、犯行現場の直近の場所にとどまり、被害者等から容
易に発見されて、財物を取り返され、あるいは逮捕され得る状況が継続し
ていたのであるから、……暴行は、窃盗の機会の継続中に行われたものと
いうべきである」。同決定においては、窃盗と暴行・脅迫との間の時間
的・場所的な接着性という観点ではなく、被害者等から追及されうる状況
が継続していることから、窃盗の機会を肯定する判断が導かれている。こ
のような被害者側からの追及可能性の存否により窃盗の機会を判断するこ
とは、学説でも概ねの支持を受けている
（147）
。
　窃盗の被害者等からの追及可能性を基礎として窃盗の機会を判断するの
であれば、暴行・脅迫は、この追及を妨げるために行われる行為と位置付
けられることになる
（148）
。暴行・脅迫は、（潜在的にであれ）被害者側の追及に
対して行われてはじめて、窃盗の機会が肯定されることになるから、暴
行・脅迫は、行為者を追及することに動機付けが与えられる者に対して行
われなければならないことになるだろう
（149）
。このように、窃盗の機会の判断
『判例セレクト2001─2008』（2010年）222頁、同「判批」『平成14年度 重要判例解
説』（2003年）151─152頁、大久保隆志「判批」現代刑事法 5巻 5 号（2003年）66頁
以下、金澤真理「判批」山形大学法政論叢24＝25号（2002年）81頁以下、井上宏
「判批」警察学論集55巻 7 号（2002年）216頁以下、嶋矢貴之「判批」成瀬幸典ほか
編『判例プラクティス刑法Ⅱ各論』（2012年）236頁。原判決（仙台高判平成12年
2 月22日）に対する評釈として、長井圓「判批」現代刑事法26号（2001年）80頁以
下、長瀬敬昭「判批」警察公論56巻 1 号（2001年）75頁以下。
（147）　長井長信「判批（最判平成16年12月10日）」『刑法判例百選Ⅱ各論［第 6 版］』
（2008年）83頁は、「学説において表現・ニュアンスに差はあるものの、結局のと
ころ、……追及され逮捕されうる状況（追及可能性）が継続しているか否か」によ
り窃盗の機会が判断されている、と指摘する。
（148）　この点は、衝突状況モデル・追及阻止＝占有確実化モデルに共通する。
（149）　これに対し、福岡高判平成24年10月 4 日 LEX/DB25483398は、逮捕行為など
の追及行為に及んでいない通行人を相手方とした暴行・脅迫について（も）、事後
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に、暴行・脅迫の相手方の限定が内在していると理解されよう。
　以上のように、窃盗の機会は、❶事後強盗罪の成立範囲の時間的・場所
的限界を画するとともに、❷暴行・脅迫の相手方の限定を果たすのであ
る。
（ウ）　判例における「追及可能性」と「安全圏」
　前掲・最決平成14年 2 月14日が示した追及可能性という基準は、その後
の判例で繰り返し用いられている。最判平成16年12月10日刑集58巻 9 号
1047頁
（150）
は、被害者宅に住居侵入窃盗を遂げた後、発見されることなく近く
の公園まで至ったが、再び被害者宅に窃盗に入ろうとして、被害者宅の玄
関先に至ったところ、家人に発見されたため、同人に対し所携のナイフで
脅迫したという事案につき、「〔初回の窃盗で財物を〕窃取した後、だれか
らも発見、追跡されることなく、いったん犯行現場を離れ、ある程度の時
間を過ごしており、この間に、被告人が被害者等から容易に発見されて、
財物を取り返され、あるいは逮捕され得る状況はなくなった」として、事
後強盗罪の成立を否定した。東京高判平成17年 8 月16日高刑集58巻 3 号38
頁
（151）
では、隣家に侵入し窃盗を行った後、自宅に戻ったものの、犯行を目撃
されたと考え、この隣家の住人を殺害するため、窃盗から10分ないし15分
強盗罪の成立を肯定しているが、疑問がある。
（150）　同判決の解説として、大野・前掲注（10）587頁以下。評釈として、豊田兼彦
「判批」法学セミナー605号（2005年）125頁、谷滋行「判批」警察公論60巻 3 号
（2005年）77頁以下、長井・前掲注（147）82─83頁、高橋則夫「判批」『平成16年
度 重要判例解説』（2005年）165─166頁、嶋矢貴之「判批」成瀬幸典ほか編『判例
プラクティス刑法Ⅱ各論』（2012年）237頁、小新井友厚「判批」研修681号（2005
年）17頁以下。
（151）　同判決の評釈として、嶋矢貴之「判批」刑事法ジャーナル 4 号（2006年）85
頁以下、同「判批」成瀬幸典ほか編『判例プラクティス 刑法Ⅱ各論』（2012年）
238頁、本田稔「判批」法学セミナー620号（2006年）113頁。また、事後強盗罪の
成立を肯定した原判決（千葉地判平成17年 2 月 3 日判タ1182号347頁）についての
評釈として、本田稔「判批」法学セミナー612号（2005年）127頁。
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後に再び隣家に侵入し、この住人を殺害したという事案につき、「被告人
は、被害者側の支配領域から完全に離脱したというべきであるから、被害
者等から容易に発見されて、財物を取り返され、あるいは逮捕され得る状
況がなくなったと認めるのが相当である」として、事後強盗罪（強盗殺人
罪）の成立を否定している。福岡高判平成24年10月 4 日 LEX/DB25483398
は、店舗にて窃盗を行った後、警備員Aに一度は取り押さえられそうに
なるも、包丁で切りつけることにより、この拘束を免れ逃走し、なおも追
跡してくるAから逃れるうちに、通行人B及びCに対して、包丁で切り
つけるなどの暴行、及び、これを用いて脅迫を行ったという事案につきB
及びCへの暴行・脅迫も、「窃盗の犯行後も、Aらに追跡され、逮捕され
得る状況が継続していたのであるから、被告人のB及び Cに対する暴行
は、財物取得行為である窃盗と密接な関連性を有すると認められる状況の
下に行われたものであり、窃盗の機会の継続中に行われたということがで
きる。」として、事後強盗罪（強盗致傷罪）の成立を肯定している。仙台地
判平成28年 3 月17日裁判所ウェブサイト
（152）
は、学生寮にて窃盗を行ったの
ち、誰からも発見されることなく、約20分間、犯行現場から「それほど
遠くに離れていない場所」に留まり、その後、当初の窃盗の犯行場所の近
くで発見され、窃盗の被害者から事情を聞き犯人を捜していたAの追跡
を受け、同人に対して暴行を行ったという事案について、「被告人が本件
窃盗後に安全圏に一旦離脱したとは評価できず、さらに、本件発見現場か
ら本件暴行現場まではAが見失うことなく被告人を追跡していたことも
含めて全体的に考察すれば、被害者等から容易に発見されたり、捕まえら
れたり、盗んだ物を取り返されたりする状況は継続していた」として事後
強盗罪（強盗致傷罪）の成立を肯定している。
　判例における追及可能性を基軸とする判断において、特に重要となって
いるのは、「安全圏への離脱」である。事後強盗罪の成立を否定した判断
（152）　同判決の評釈として、成瀬幸典「判批」法学教室436号（2017年）141頁、今井
緑「判批」立命館法学372号（2017年）192頁以下。
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では、窃盗の犯行現場から距離のある公園（最判平成16年12月10日）、隣に
ある自宅（東京高判平成17年 8 月16日）といった安全圏に至ったため、事後
強盗罪の成立が否定されている。これに対し、事後強盗罪の成立を肯定し
た判断には、このような安全圏への離脱が見られない
（153）
。
　追及可能性の判断においては、行為者の安全圏への離脱が重要な考慮要
素である。しかし、安全圏への離脱が、なぜ窃盗の機会の判断において、
消極の判断要素となるかは、十分に明らかではない。それゆえ、どのよう
な場所を安全圏と評価するべきかも判然としない
（154）
。東京高判平成17年 8 月
16日では、行為者が安全圏へ離脱したと認めて事後強盗罪の成立が否定さ
れているが、その原判決（千葉地判平成17年 2 月 3 日判タ1182号347頁）で
は、被害者が被告人の顔見知りであり、また隣家という非常に近接した場
所であったことから、事後強盗罪の成立が肯定されている。学説において
も、この原判決の判断に否定できないものが残るとの指摘もある
（155）
。安全圏
への離脱を否定し、事後強盗罪の成立を肯定した仙台地判平成28年 3 月17
日については、学生寮という犯行現場から脱した以上、安全圏への離脱を
認めるべき余地があったのではないかという指摘もなされている
（156）
。ここで
は、「安全圏」をどのような観点に基づいて判断するか、「安全圏への離
脱」という判断基準を用いる根拠が、十分に明確化されていないのであ
る。
（ 4）　窃盗の機会の 2つの機能の根拠付け
　第 2の書かれざる要件である「窃盗の機会」について、解釈モデルが提
（153）　特に、前掲・仙台地判平成28年 3 月17日では、窃盗後の被告人の行動が明らか
ではなかったので、合理的な移動手段を用いて被告人が窃盗の現場を離れた（そし
て、発見・追跡を受け、暴行に及んだ場所に戻ってきた）ということが前提とさ
れ、安全圏への離脱の有無が検討されている。
（154）　今井・前掲注（152）207頁。
（155）　嶋矢・前掲注（151）「刑事法ジャーナル」91頁（但し、結論として、事後強盗
罪の成立を否定した東京高判平成17年 8 月16日を妥当とする）。
（156）　成瀬・前掲注（152）141頁。
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供すべきは、❶事後強盗罪の成立範囲の時間的・場所的限界を判断する理
論的基礎、特に、判例が重視する安全圏への離脱の理論的意義を明らかに
することであり、❷暴行・脅迫の相手方の限定を根拠付けることである。
（ア）　衝突状況モデルと窃盗の機会
（a）　人身危険と処罰根拠の被害者側の「主観化」
　衝突状況の存否から、窃盗の機会を判断する判断方法は、このような窃
盗の機会が果たす機能を根拠付けうるものとされる。❶窃盗から時間が経
過し、行為者が現場から離れれば被害者等による追及可能性が低下し、行
為者と被害者等が衝突状況にあると評価しえなくなり、窃盗の機会は否定
される
（157）
。また、❷衝突状況は、窃盗の被害者等、窃盗犯人である行為者を
追及する相手方との間に生じるから、これ以外の者に対する暴行・脅迫に
ついては、事後強盗罪が成立しないと理解できる
（158）
。
　このように衝突状況モデルの理解は、窃盗の機会が果たす 2つの機能を
双方とも理論的に根拠付けうるようにも思われる。
　しかし、このような衝突状況は、必ずしも「客観的」な限定でない場合
もありえよう。窃盗犯人が、無関係の第三者を窃盗の被害者と誤信して、
これに暴行を加えた事例（妄想事例）の変奏として、この第三者が、実際
に行為者が行った窃盗とは別個の
4 4 4
犯罪が行われたと誤解して、行為者を追
及した場合（以下、「双方誤解事例」という
（159）
。）を考えることにする。この場
合、行為者は、現に窃盗を行ったから、追及を免れる必要が生じ、また、
別個の犯罪が行われたと誤信した第三者は、被告人を犯人と「誤信」して
いるから、追及が現実のものとなろう。この両者の間には、衝突関係が生
（157）　嶋矢・前掲注（52）「ジュリスト」167─168頁。
（158）　嶋矢・前掲注（52）「ジュリスト」168頁参照。
（159）　たとえば、隣家で窃盗を行った行為者を、その犯行の直後に目撃し、自家に侵
入した窃盗犯人であると誤解して、取り押さえようとした（隣家への窃盗であれば
逮捕を試みようとはしなかった）ところ、行為者がこれに暴行を加えたような事案
が考えられよう。
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じる。しかし、「妄想事例」「錯誤事例」の解決で先に確認したように、暴
行・脅迫の相手方が「客観的に」限定されるとするのであれば、追及者が
（誤解に基づいて）追及行為に及んでいたとしても、この追及行為が占有侵
害と無関係に行われているのであれば、やはり、同様に事後強盗罪の成立
を否定すべきように思われる。
　衝突状況モデルでは、人身に対する危険は、窃盗犯人と被害者等の衝突
状況から基礎付けられる。ここで衝突しているものは、行為者の現場から
の離脱行為であり、被害者側の追及行為である。窃盗の現場では、行為
者・被害者等ともに、このような離脱行為・追及行為に出る可能性が高い
からこそ、人身の危険が生じる。このような人間の行動の可能性を左右す
る事情は、これらの者の主観的事情である。窃盗犯人は、（被害者等から）
追及を受けると思ったからこそ、離脱行為に出るのであり、被害者等は、
（行為者を）窃盗犯人だと思ったからこそ、追及行為に出るのである
（160）
。客
観的事情は、行為者・追及者が主観的事情を得るための手がかりに過ぎな
い。窃盗の現場における人間の行動の可能性に基づく人身危険が処罰根拠
である以上、これらの者の主観的事情こそが、処罰根拠の存否を左右しう
るのである。客観的事情それ自体が直接に事後強盗罪の処罰根拠ではな
い。
（b）　時間的・場所的限定と衝突状況
　このような「主観化」の問題性は、安全圏への離脱という実質的な判断
基準との関係で、より明らかになる。衝突状況は、行為者の離脱の必要性
から生じるものとされる
（161）
が、この離脱の必要性は、刑罰を免れようとする
（160）　衝突状況モデルをとる論者からも、被害者側に行為者が行った犯罪事実の認識
が通常は必要になるとの指摘もなされる（山口・前掲注（ 2）225頁注 5））が、こ
のような認識は誤信の場合もあり得るだろう。
（161）　嶋矢・前掲注（52）「ジュリスト」167頁、同・前掲注（52）『刑法の争点』177
頁。
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行為者の動機付けから生じる。この動機付けは、抽象的にいえば、処罰の
実現可能性が高まれば高まるほど強くなるともいえよう。行為者が安全圏
へ離脱しても、窃盗の被害者等は、これを知らなければ、窃盗直後と同じ
ように追及（行為者を発見し、逮捕しようとする試み）を継続するだろう。
そして、行為者がこの追及に直面すれば、行為者の離脱の必要性は窃盗の
直後と同様に高い
（162）
。とすれば、被害者が追及を断念しない限り、人身に危
険の及ぶ「衝突状況」は継続しているともいいえよう
（163）
。たしかに、行為者
が安全圏へ離脱すれば、まず直接には、被害者側が追及を断念する可能性
を生じさせるから、追及可能性が減少するだろう。そして、これに応じて
二次的に、行為者の離脱の必要性も減少するから、衝突状況の解消に至る
ことになる。しかし、このような衝突状況の解消は、被害者側の認識に大
きく左右される。被害者側において、既に追及を断念せざるを得ない事情
（安全圏への離脱）を認識すれば、追及可能性は減弱し、衝突状況も解消す
る。しかし、これを認識していなければ、被害者側としては窃盗直後と変
わらず行為者への追及を継続するだろう。行為者が、（安全圏に離脱した後
に）この追及に直面すれば、窃盗直後と同様の衝突状況が生じるように思
われる
（164）
。
　行為者が一旦安全圏に離脱しようとも、行為者と追及者の衝突状況は出
現しうる。
（162）　林・前掲注（51）351頁。追及可能性は、抽象的には、窃盗の直後に限らず継
続しうることを指摘する。
（163）　二項強盗の成立要件として、行為者と被害者の「拮抗関係」を要求する見解と
して、内田文昭「財産犯における二項犯罪と処分行為」ジュリスト500号（1972年
421頁がある。被害者が追及（請求）さえ断念しなければ、窃盗からしばらく経過
したのちも、緊迫した衝突状況は出現しうるだろう。
（164）　安井・前掲注（51）396頁は、前掲・最判平成16年12月10日の事案のように行
為者が窃盗の現場から一度離脱し安全圏に達した後、現場に回帰した事案につい
て、事後強盗罪の成立の余地を認める。
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（c）　衝突状況モデルの限界
　人身危険を生じさせる衝突状況の存否だけでは、事後強盗罪の成立範囲
を画することはできない。衝突状況モデルからは、窃盗直後に固有の危険
性が示される必要があるだろう。窃盗の犯行による「攪乱状態」として、
衝突状況を理解することを示唆する見解
（165）
は、この疑問に答えるものとも位
置付けられよう。もっとも、「攪乱状態」が単に抽象的に違法行為が行わ
れたことにより法的な平和が害されたことを意味するのであれば、窃盗行
為以外（例えば住居侵入）でも、攪乱状態を見て取ることもできるだろう
（166）
。
ここでは窃盗行為によってのみ生じる攪乱を問題としなければならない
が、結局のところ、ここでは財物の占有の帰属が攪乱されている状況が問
題とされているのではなかろうか。すなわち、窃盗犯人が財物の占有を一
旦は得たものの、被害者等からの追及（可能性）があり、窃盗犯人の占有
が十分に強固とはいえない状況、反対から言えば、被害者等が窃盗犯人で
ある行為者から占有を取り返しうる状況である。窃盗の機会の判断が、実
質的には、被害者側による追及行為が及んでいるかという判断であるとす
れば、このような理解は、追及阻止＝占有確実化モデルと異ならない。
　衝突状況モデルは、必ずしも「窃盗の機会」の果たすべき 2つの機能で
ある❶事後強盗罪の成立範囲の時間的・場所的限定と❷相手方の客観的範
囲の限定を基礎付けるに十分な理論的根拠を示してないように思われる。
次に検討されるべきは、追及阻止＝占有確実化モデルである。
（イ）　追及阻止＝占有確実化モデルからの解決
（a）　判断基準としての財産への組み込みの有無─窃盗既遂類型
　それでは、追及阻止＝占有確実化モデルからは、いかに解決が図られる
だろうか。
　Kratzsch は、包括的全体強盗構成要件を構想し、この構成要件による
（165）　山口・前掲注（ 2）229頁。
（166）　松宮・前掲注（13）233頁参照。
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占有の保護が、窃盗が既遂の後も、暴行・脅迫によって行為者が占有を確
実なものとするまで及ぶものとして、強盗的窃盗罪を捉え直した。このよ
うな占有の包括的保護を窃盗の被害者からの緊急権と統合したのが、
Küper である。このような観点をわが国の事後強盗罪について及ぼすと
き、事後強盗罪の成立は、このような被害者の盗品取り戻しのための追及
が、占有の効力として正当化される範囲と一致するべきことになろう
（167）
。こ
のような追及は、行為者の占有状態が不安定であることと表裏の関係にあ
るから、行為者が安定した占有を獲得すれば、（一応の）保護を与え、実
力による取り返しを許すべきではないだろう。財物が奪われ、行為者の領
得が実現する過程では、まず、占有の危殆化が生じ、占有が行為者へと移
転し、この占有を行為者が確実なものとし、最終的には、行為者（又は第
三者）の財産にこの財物が組み込まれることが予定されている
（168）
。このよう
な過程において、すでに行為者の占有が安定したとすれば、被害者による
実力による追及は、断念されるべきであり
（169）
、民事法的救済に委ねられるべ
きである。事後強盗罪の成立の限界は、被害者等が、実力によって盗品た
る財物を取り返すことが許される時間的・場所的限界であり
（170）
、それは行為
者の獲得した占有が安定化するまでの間ということになる。
　このような観点から、追及可能性・安全圏への離脱により窃盗の機会該
（167）　わが国の解釈論としてこのような観点を示すものとして、安田・前掲注（146）
『判例セレクト』222頁、同・前掲注（146）『重要判例解説』152頁。さらに、金
澤・前掲注（146）90頁も参照。
（168）　Perron,a.a.O.（Anm.66）,S.159.
（169）　もっとも、なんらかの正当化事由がある場合は、別論である。特に窃盗の場
合、一般自救の可否が問題となりうるだろう（東京高判昭和27年 5 月30日高刑判特
34号48頁参照）。
（170）　なお、この限界付けと財産犯の保護法益の議論とは区別されるべきである。本
稿の「財物取り返しのための追及」は、必要・相当な範囲で実力を行使して、被告
人から財物を奪い返すことが正当化される範囲を問題とするのに対し、財産犯の保
護法益は、財物の取り返し行為に財産犯として処罰するだけの法益侵害を認めるか
という問題である。本稿の立場は、占有説・平穏占有説を前提とするものではない
し、本権説とも矛盾するものではない。
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当性を判断した判例は、理解できるように思われる。たとえば、前掲・最
判平成16年12月10日は、被告人が再度窃盗の現場を訪れた際に、窃盗の被
害者から追及を受け、これに対して暴行を加えたという事案である。時間
的・場所的接着性は緊密なものが見て取れるが、盗品の占有が安定したも
のとなったかという観点からすれば、被告人が窃盗現場を離れ、盗品であ
る財布・封筒内に在中した現金を確認し、ポケットにねじ込んでいること
が注目に値いする。その後、窃盗の犯行現場に戻り、窃盗の被害者等に対
して暴行を加えているが、この時点で既に、盗品たる現金については、被
告人の他の財産とは俄に区別がつかない状態になっており、自らが従前か
ら占有していた財物と同様の状態に至っている。とすれば、被告人は、既
に安定した占有を獲得したと見るべきであろう。被害者に実力による取り
返しを許すべき場合ではない。また、前掲・東京高判平成17年 8 月16日
は、隣家に侵入窃盗を行った被告人が、自宅に戻った後、10〜15分後に再
び隣家に侵入して、罪跡隠滅目的で隣家の住人を殺害したという事案につ
き、事後強盗罪の成立を否定している。この事案においても、窃盗によっ
て得られた財物は、自宅敷地に投げ入れられ、屋内に取り込んだことが認
められる。自宅は、（窃盗の被害者を含めた）他者が容易に立ち入れる領域
ではなく、一旦、（追跡を受けることなく）このような領域に財物が運び込
まれた以上、被害者等から取り返される可能性も相当に減少する。その反
面として、被告人が獲得した占有は安定化したということができる。
　事後強盗罪の成立を認めた前掲・仙台地判平成28年 3 月17日では、窃盗
の犯行の後、約20分間、誰からも発見されることなく行動しているが、
同判決は、この程度の時間では「〔窃盗の犯行現場である〕会館からそれ
ほど遠くに離れることはできない（距離的に被告人の自宅に帰ることもでき
ない。）。」としている。他者から守られる領域である自宅等にまでは立ち
返っておらず、さらには、被告人が盗品であるノートパソコンを携帯した
ままであったことも相俟って、盗品の占有が未だ安定したものとなっては
いないと評価されるべき事案と位置付けられよう。本稿の立場からも、事
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後強盗罪の成立が肯定できる。
（b）　占有の安定が観念されない場合─窃盗未遂類型
　以上の検討の限りでは、追及阻止＝占有確実化モデルは、少なくとも、
追及可能性の有無によって事後強盗罪の成否を判断した判例の示す結論を
理論的に根拠付けることができる。もっとも、占有の安定化という基準
は、窃盗が既遂の場合にのみ、妥当する。窃盗が未遂の場合には、別個の
考慮が必要となる。
　まず確認すべきは、占有の安定化という基準は、窃盗未遂類型の事後強
盗でも、窃盗の機会の存否の判断の外枠を画するということである。行為
者の占有が安定化した以上、追及者において、占有が侵害されたことに基
づいてそれ以上の追及をすることが許されないのであるから、窃盗が未遂
の場合であっても、仮に窃盗が既遂であったとすれば追及が許される時間
的・場所的範囲が、まずは窃盗の機会の外枠を画することになる。
　また、窃盗が未遂の場合については、さらに窃盗の機会が限定される余
地がある。そもそも、窃盗の被害者等に、窃盗が未遂であるにもかかわら
ず、行為者に対する追及が許されるとすべきは、上述したように（ 3
（ 1）（イ）（c））、多くの場合、窃盗の被害者にとっては、窃取が未遂に終
わったか、既遂に達したかが、所与の状況下では、俄に判断しがたいため
であった。とすれば、窃盗の被害者等が、窃盗が未遂に終わったことを確
知した場合には、このような追及を厚く保護する理由はない。
（c）　盗品取り返し以外の追及
　判例では、私人による現行犯逮捕
（171）
や、警察官等による暫定的な身柄確保
（172）
（171）　最決昭和33年10月31日刑集12巻14号3421頁、最決昭和34年 3 月23日刑集13巻 3
号391頁。これに対し、事後強盗罪を否定したものとして、京都地判昭和51年10月
15日刑月 9 ＝10号431頁。
（172）　最決昭和34年 6 月12日刑集13巻 6 号960頁、広島高判昭和47年 3 月31日判時679
号99頁など。
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がなされたのちも、警察官への身柄の引渡しなどの確定的な身柄確保が行
われるまでに暴行・脅迫がなされた場合には、事後強盗罪の成立が認めら
れている
（173）
。もっとも、このような判例の立場には、実務家からも、かつて
は批判が寄せられていた
（174）
。本稿の立場からも、このような事案では、財物
が奪われていないこと（又は、盗まれた財物が確実に返還されたこと）を追
及者において確知している場合には、事後強盗罪の成立を否定すべきであ
る
（175）
。追及を行う被害者側の認識として、財物が奪われた可能性がないにも
かかわらず、追及が行われたとしても、これは、処罰を実現するための行
為者の身柄確保のみに向けられたものである
（176）
。この追及に対して、暴行・
脅迫を行い、追及を断念させ、又は、困難にしたとしても、この暴行・脅
迫に「占有侵害」に向けられた手段であるという関係は認められない。事
後強盗（未遂）罪の成立を否定すべきである。
　もっとも、このような被害者が財物が奪取されていないことを確知でき
る場合は、実際上は、限られるだろう。窃盗犯人が一旦身柄を確保された
場合でも、なおも抵抗した様子を示していれば、一旦奪われた財物の全て
が返還されていないと被害者側が疑うことが通常であろうし、あるいは、
窃盗が未遂であるとの弁解が行為者から行われても、俄には信用を置くこ
とはできないだろう。このような場合であれは、なお「財物が奪われたか
（173）　前掲・最判昭和33年10月31日は「窃盗犯人が現行犯として被害者に一応逮捕せ
られ警察官に引き渡されるまでの間、被逮捕状態を脱するため、被害者に暴行を加
えこれを傷害した場合は、刑法238条にいう『逮捕ヲ免レ』るため暴行をなしたと
きとして強盗をもつて論ず」べしと判示する。
（174）　谷口・前掲注（143）77頁、沼尻芳孝「判批（仙台高秋田支判昭和33年 4 月23
日）」判タ98号（1959年）39頁。なお、江口・前掲注（144）157頁、松田・前掲注
（143）99頁、嶋矢貴之「判批（最決昭和32年 3 月23日）」成瀬幸典ほか編『判例プ
ラクティス刑法Ⅱ各論』（2012年）235頁、近藤・前掲注（38）46頁注144も参照。
（175）　私人逮捕後の窃盗の機会該当性を否定した事案（前掲注（171）京都地判昭和
51年10月15日）も、財物の取り返し、又は、財物が奪われていないことの確認が済
んだということから、本稿の立場からも、事後強盗罪の否定に至る。
（176）　堀内・前掲注（48）134頁は、司法に対する罪としての側面を指摘するが、こ
の限りで正当である（但し、事後強盗罪を否定すべきと思われる）。
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もしれない」という客観的状況に基づく被害者側の追及を許すべき根拠が
あるといえ、この追及から免れるべく暴行・脅迫がなされた場合には、事
後強盗（未遂）罪の成立を肯定することができる。
むすびに代えて─本稿の成果と射程
（ 1）　暴行・脅迫の程度
　以上の検討で明らかにしたように、事後強盗罪の暴行・脅迫の程度、窃
盗の機会の判断にあたっては、追及阻止＝占有確実化モデルに基づいて、
事後強盗罪を解釈することが適切である。被害者側は占有が失われたこ
と、失われた可能性に基づいて追及を行い、窃盗犯人は暴行・脅迫によ
り、この追及を不可能、又は、困難にする。それゆえ、必要とされる暴
行・脅迫の程度は、追及者の人的属性により、大きく左右される。些細な
暴行・脅迫であっても追及を断念するような人物に対してであれば、暴
行・脅迫は比較的軽いもので足りる場合もあり得よう。反対に、暴行・脅
迫に対してなかなか屈しない人物であれば、ある程度強力な暴行・脅迫で
なければ、追及を断念させることができないから、強力なものが必要とな
るだろう。
　本稿の冒頭で言及した、暴行・脅迫の程度についての事後強盗罪独自の
考慮は、この点に根拠がある。
（ア）　行為者先制型の事案
　窃盗の被害者等が追及行為に出るに先んじて、行為者があらかじめ被害
者等に追及を断念させるべく暴行・脅迫を加えた場合については、一般に
次のように考えることができる。
　自らが握持する財物を守ることと、他人が握持する財物を取り返すこと
を比較すれば、後者が前者よりも困難である。事後強盗罪では、被害者
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は、行為者への追及として後者の取り返しを行う必要があるから、行為者
の暴行・脅迫が比較的弱いものであっても、場合によっては被害者側が追
及を断念せざるを得ないという心理的・身体的状況に陥る可能性がある。
とすれば、暴行・脅迫の程度は、強盗のそれよりも弱いもので足りる場合
も、理論的にはありうる。
（イ）　被害者側先制型の事案
　もっとも、事後強盗罪では、窃盗の被害者や窃盗の被害者以外の者（窃
盗の目撃者や警察官）などが、率先して行為者を追及し、財物の奪還や身
柄拘束を試みる場合が少なくない。窃盗犯人の暴行・脅迫に先んじて、被
害者側から現実の追及行為がなされた場合、このような追及者は、多くの
場合、体力に優れており、あるいは、多少の暴行・脅迫には屈しない心理
的傾向がある。追及者がこのような人的属性を備えているとすれば、暴
行・脅迫が、ある程度強力でなければ、追及を断念させることができな
い。それゆえ、強力な暴行・脅迫が必要となる場合がある。
　暴行・脅迫の程度に関する判断は、強盗罪・事後強盗罪を通じて、具体
的事情に照らした客観的・一般的判断であるといわれる。しかし、この実
体は、具体的相手方を基準とした、「反抗を抑圧されることがありえたか」
という可能性判断である
（177）
。強盗罪においては、被害者が一般人でありうる
ことが通常である。一般人の反抗を抑圧するような暴行・脅迫を行ったも
のの、具体的事案の暴行・脅迫の相手方に対しては（この者が非常に豪胆
（177）　拙稿「強盗罪の自由侵害犯的構成について（ 2・完）」早稲田法学会誌68巻 1
号（2017年） 4 ─ 5 頁、拙稿「強盗罪における暴行・脅迫の判断構造」早稲田大学
大学院法研論集145号（2013年） 6頁。判例では、「被告人と離婚した元妻」などと
暴行・脅迫の相手方を具体化する。このような具体化を行えば、現実の事案の具体
的な相手方を基準とすることと同一になるだろう。判例の動向が「個別的」思考に
移行していることを指摘するものとして、安井・前掲注（51）375頁。さらに、内
山良雄「法益主体（行為客体）側の事情による実行行為の相対化─手段としての暴
行・脅迫行為を中心に─」『川端博先生古稀祝賀論文集［下巻］』（2014年）181─182
頁も参照。
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であるなどの理由で）反抗を抑圧するに足りなかったという場合、相手方
が（現に行われた暴行・脅迫で反抗を抑圧されたであろう）一般人でありえた
可能性が問われることになる。そして、これが認められれば、暴行・脅迫
は「反抗を抑圧する可能性があった」と判断される。それゆえ、結局、強
盗罪では多くの場合、一般人であれば反抗を抑圧されたか、換言すれば、
「社会通念上、反抗を抑圧するに足る程度の暴行・脅迫か」という基準に
より、強盗罪の構成要件該当性が判断される。これに対し、被害者側先制
型事案の事後強盗の場合、仮定的判断の基礎に「一般人」は置かれない。
現実に暴行・脅迫の相手方が追及行為に及んでいる以上、「窃盗犯人を率
先して追及するような人」が仮定的判断の基礎に置かれる。とすれば、相
対的に強力な暴行・脅迫であってはじめて「窃盗犯人を率先して追及する
ような人の反抗を抑圧するに足る程度」であると認められることになる。
それゆえ、事後強盗罪の暴行・脅迫は、強盗罪のそれに比べ、強力なもの
が必要とされているように見えるのである。
　暴行・脅迫の程度に関する事後強盗罪独自の考慮とは、事後強盗が行わ
れる場合の事実上の特性から導かれた、同一の基準の当てはめにおいて生
じる相違
（178）
と理解できる
（179）
。
（ 2）　窃盗の機会
　本稿の立場は、被害者等の追及可能性の観点から、窃盗の機会を画すこ
（178）　この点を指摘するものとして、特に、田山・前掲注（129）90─91頁参照。長井
秀典＝田中伸一＝安永武央「強盗罪（中）」判例タイムズ1352号（2011年）101─102
頁。
（179）　それゆえ、（ア）行為者先制型、（イ）被害者側先制型という事案分けも、一応
の目安に過ぎない。行為者先制型の事案においても、可能性判断の基礎が、常に一
般人というわけではない。たとえば、窃盗が親族間で行われ、暴行・脅迫が加えら
れた場合については、行為者先制型の事案であっても、被害者が行為者の親族であ
ることが基礎に置かれるべきである（親族間の暴行・脅迫である事情は、「反抗を
抑圧するに足る程度」の判断において、強い消極事情になり得ることについては、
拙稿・前掲注（177）「早稲田法学会誌」17─19頁を参照）。
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とを主張するという点で、近時の判例が示す立場と一致する。
（ア）　本稿の帰結
　具体的帰結としては、（ 1）暴行・脅迫は、現に追及を行っている者、
又は、潜在的にせよ追及可能性を有する者、換言すれば、（行為者により侵
害された）占有の保護に対して関心を寄せる者に対してなされる必要があ
る。後者には、占有者自身のほか、占有者と密接な人的関係にある者が含
まれる
（180）
。（ 2）この追及が正当になし得る範囲で、事後強盗罪が成立する。
限界を一義的に決することは困難であるが、この追及が、行為者の占有の
不安定性と表裏の関係にあることからすると、盗まれた財物の占有が安定
化したことが、その限界を画するであろう。判例が示す「安全圏への離
脱」は、この意義において理解することができる。（ 3）被害者側の追及
は、（侵害された）占有を回復することに向けられたものでなければならな
い。追及者が占有侵害の不発生又は回復を確知している場合には、たと
え、この追及から免れるために暴行・脅迫がなされたとしても、事後強盗
罪は成立しない。
（イ）　事案類型ごとの判断枠組み
　学説では、事後強盗罪の「窃盗の機会」の判断にあたり、❶逃走追跡
型、❷現場回帰型、❸現場滞留型に事案を区別することが一般的である
（181）
。
本稿が検討した「安全圏への離脱」は、❷現場回帰型について判断した判
例にみられるものであり、他の事案類型についても妥当するかについて
は、疑問に思われるかもしれない。
　しかし、❶〜❸の各事案類型を通じて、判断の基準とされるべきは、行
（180）　この点、強盗罪でも同様の基準が妥当すると思われる。拙稿・前掲注（111）
106頁以下。
（181）　このような分類による詳細な分析として、長井・前掲注（146）82頁以下。ま
た、長井＝田中＝安永・前掲注（54）22頁も参照。
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為者の占有が安定化したか、ということである。本稿では、その下位の判
断要素として、窃取した（窃取し得た）財物が他の財産と俄には区別が付
かなくなった、あるいは、他者の立ち入りが制限されている場所に運び込
まれたなどを示した。
　❶逃走追跡型については、追跡が継続する限り、被追跡者が窃盗犯人で
あることが明らかで、所持する物が盗品であることも明らかな状態が継続
するだろう。窃盗の機会を肯定してよい。追跡が中断した場合には、行為
者自身の財物と盗品との区別が失われることに至りうるので、窃盗の機会
を否定するべき場合も存在するだろう。❸現場滞留型については、現場に
留まる限り、「安全圏」ではない。それゆえ、比較的長い間、窃盗の機会
を肯定する余地がある。しかし、現場に 1日を超えて留まるような場合
（182）
に
は、そこが既に「安全圏」と評価しうる余地がある。本稿の立場からは、
窃盗の現場であっても、行為者の財物が持ち込まれ、盗品と行為者自身の
財産の区別が俄には付かなくなれば、盗品が行為者の財産と同様の扱いを
受けているのであり、占有が安定化したと評価する余地が生じる
（183）
。
　このように、本稿の示した立場からは、❶〜❸の事案類型に関する判断
を導くことができる。
（ 3）　自由に対する罪としての事後強盗罪
　筆者は、別稿において、強盗罪を自由侵害犯として理解するべきことを
主張した
（184）
。強盗罪における暴行・脅迫は、その相手方が占有侵害に対して
身体的・心理的に抵抗できない状態を惹起するものであり、ここに自由侵
（182）　山口・前掲注（ 2）229頁は、このような場合には、❸現場滞留型の事案であ
っても、窃盗の機会を否定すべきとする。
（183）　それゆえ、窃盗現場屋根裏に 3 時間にわたり滞留し、その間、飲食をし、ま
た、就寝していた前掲・最決平成14年 2 月14日については、具体的事実関係によっ
ては、事後強盗罪の成立を否定する余地があったと思われる。
（184）　拙稿・前掲注（55）23頁以下、拙稿・前掲注（177）「早稲田法学会誌」 1頁以
下。
124　　早法 95 巻 1 号（2019）
害犯としての不法内容を見出すことができるとした。
　事後強盗罪も、同様の構造を有する犯罪として理解できる。事後強盗罪
の暴行・脅迫も、その相手方の追及を身体的・心理的に不可能にし、又
は、困難にするものである。この暴行・脅迫は、その相手方の身体・意思
を制約し、追及行為を行い、又は（及び）、これを継続するか否かの意思
決定・行動決定が行いえない状態を惹起する手段として
（185）
規定されているの
である
（186）
。
　強盗罪及び事後強盗罪は、ともに自由侵害犯として理解することがで
き、また、適切であると考える。
本稿は、科学研究費助成事業（若手研究）の成果の一部である（課題番号：
18K12666）
（185）　前掲・東京高判昭和61年 4 月17日参照。防御的動作は、事後強盗罪にいう暴行
を構成しないとする。また、学説でも、同様に単なる防御的な動作や追及排除行為
は、事後強盗罪を構成しないことが指摘される（たとえば、木村光江『刑法』（第
4版、2018年）274頁）。このような行為は、たとえ人身に危険を及ぼしていても、
追及者の意思・行動の制約に向けられておらず、自由侵害を惹起するものではない
から、事後強盗罪を構成しないと理解すべきだろう。
（186）　もっとも、実際に意思決定・行動決定を行いえない状態（反抗抑圧状態）の惹
起は不要である。事後強盗罪は暴行・脅迫の目的として反抗抑圧状況の惹起を規定
していると理解できる。いわゆる「切り詰められた結果犯」である。
